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DISPOSICOES GERAIS

© nTRODUCAO

O direito de familia divide-se em quatro partes: direito pessoal,
direito patrimonial, unido estavel e tutela e curatela. O casamento fi-
gura como Subtitulo I do direito pessoal.

Casamento € a uniao legal entre um homem e uma mulher, com
o objetivo de constituirem a familia legitima. Reconhece-se-lhe o
efeito de estabelecer “comunhio plena de vida, com base na igual-
dade de direitos e deveres dos conjuges” (CC, art. 1.511). Como
complemento, surge a norma protetiva do art. 1.513: “E defeso a
qualquer pessoa, de direito ptblico ou privado, interferir na comu-
nhio de vida instituida pela familia”. Unido legal é aquela celebrada
com observancia das formalidades exigidas na lei. E entre um ho-
mem e uma mulher, porque o casamento entre pessoas do mesmo
sexo ainda ndo é permitido, embora existam movimentos nesse sen-
tido. O casamento celebrado sem as solenidades previstas na lei e
entre pessoas do mesmo sexo ¢é inexistente, bem como o € aquele em
que os nubentes nio manifestam o consentimento. Ao proclamar
que o casamento estabelece “comunhio plena de vida” refere-se o
novo Cdédigo a existéncia de uma comunhio de vidas sob o aspecto
patrimonial e espiritual.
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O casamento cria a familia legitima. A unido estavel, reconheci-
da pela Constituicio Federal e pelo Codigo Civil (art. 1.723) como
entidade familiar, pode ser chamada de familia natural. Quando for-
mada por somente um dos pais e seus filhos, denomina-se familia
monoparental (CF art. 226, § 49).

Quanto a natureza juridica, o casamento, na concepg¢ao cldssica,
também chamada de individualista, ¢ uma relagio puramente contra-
tual, resultante de um acordo de vontades, como acontece nos contra-
tos em geral. A doutrina institucionalista, também denominada suprain-
dividualista, sustenta que o casamento é uma grande instituicio social,
a ela aderindo os que se casam. A terceira corrente, a eclética, constitui
uma fusio das anteriores, pois considera o casamento um ato comple-
x0: um contrato especial, do direito de familia, mediante o qual os
nubentes aderem a uma instituicio pré-organizada, alcan¢ando o es-
tado matrimonial.

Dentre as diversas inovagdes trazidas pelo novo Cédigo Civil
destacam-se as seguintes: a) gratuidade da celebra¢io do casamento e,
com relacdo a pessoa cuja pobreza for declarada sob as penas da lei,
também da habilitacio, do registro e da primeira certidio (art. 1.512);
b) regulamentacio e facilitacio do registro civil do casamento religio-
so (art. 1.516); ¢) reducdo da capacidade do homem para casar para
dezesseis anos (art. 1.517); d) previsio somente dos impedimentos ou
dirimentes absolutos, reduzindo-se o rol (art. 1.521); e) tratamento das
hipéteses de impedimentos relativamente dirimentes do Cédigo Ci-
vil de 1916 nio mais como impedimentos, mas como casos de invali-
dade relativa do casamento (art. 1.550); f) substitui¢io dos antigos
impedimentos impedientes ou meramente proibitivos pelas causas sus-
pensivas (art. 1.523); g) exigéncia de homologacio da habilitacio para
o casamento pelo juiz (art. 1.526), limitada, posteriormente, pela Lei
n. 12.133, de 17-12-2009, aos casos em que tenha havido impugna-
¢do do oficial, do Ministério Publico ou de terceiro; h) casamento por
procuracio mediante instrumento publico, com validade restrita a no-
venta dias; 1) consolidacio da igualdade dos conjuges, aos quais com-
pete a direcdo da sociedade conjugal, com o desaparecimento da figu-
ra do chefe de familia (arts. 1.565 e 1.567);j) oficializacio do termo
sobrenome e possibilidade de adoc¢do do utilizado pelo outro por qual-
quer dos nubentes (art. 1.565, § 19).




Direito DE FAMiLIA

DA CAPACIDADE PARA O CASAMENTO E DO
PROCESSO DE HABILITACAO

Interessa ao Estado que as familias se constituam regularmente.
Por iss0, cerca o casamento de um verdadeiro ritual, exigindo o cum-
primento de uma série de formalidades. As formalidades preliminares
dizem respeito ao processo de habilitacdo, que se desenvolve perante
o oficial do Registro Civil (CC, art. 1.526, com a redacdo dada pela
Lei n. 12.133, de 17-12-2009). Destina-se a constatar a capacidade
para o casamento, a inexisténcia de impedimentos matrimoniais e dar
publicidade a pretensio dos nubentes.

2.1. O PROCEDIMENTO

Os noivos devem requerer a instaura¢io do referido processo
no cartério de seu domicilio. Se domiciliados em municipios ou
distritos diversos, processar-se-a o pedido perante o Cartorio do Re-
gistro Civil de qualquer deles, mas o edital sera publicado em ambos.
O oficial afixard os proclamas em lugar ostensivo de seu cartério e
fard publici-los pela imprensa local, se houver. A habilitacio sera fei-
ta pessoalmente perante o oficial do Registro Civil, com a audiéncia
do Ministério Publico, que podera requerer a juntada de documen-
tos ou alguma outra providéncia. Caso haja impugna¢io do oficial,
do Ministério Publico ou de terceiro, a habilitacio sera submetida ao
juiz (CC, art. 1.526, caput e paragrafo Gnico, com a reda¢io dada pela
Lei n. 12.133, de 17-12-2009).

Decorrido o prazo de quinze dias a contar da afixagio do edital em
cartdrio (e nio da publicagio na imprensa), o oficial entregard aos nu-
bentes certidio de que estio habilitados a se casar dentro de noventa dias,
sob pena de perda de sua eficicia.Vencido esse prazo, serd necessaria nova
habilitagio, porque pode ter surgido algum impedimento que inexistia
antes da publicacdo dos proclamas. Havendo urgéncia, tal publicacio
pode ser dispensada, a critério do juiz, pois a lei ndo define qual seria o
motivo de urgéncia (LRP, art. 69; CC, art. 1.527, parigrafo Gnico).

Dispoe o art. 1.512 do Cédigo Civil que “o casamento ¢ civil e
gratuita a sua celebragio”, acrescentando o paragrafo Ginico que “a habi-
litacdo para o casamento, o registro ¢ a primeira certidio serdo isentos de
selos, emolumentos e custas, para as pessoas cuja pobreza for declarada,
sob as penas da lei”.
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2.2. DOCUMENTOS NECESSARIOS

2.2.1. CERTIDAO DE NASCIMENTO OU DOCUMENTO
EQUIVALENTE

O primeiro documento exigido (CC, art. 1.525, 1) é a certidio de
nascimento ou documento equivalente. Este pode ser a cédula de
identidade ou o titulo de eleitor, por exemplo. Admite-se também a
justificacio de idade, prevista no art. 68 da Lei dos Registros Pablicos.
Tal justificacdo, entretanto, nio tem sido utilizada, porque se admite,
hoje, o registro tardio, que cumpre ao interessado providenciar.

A certiddo de nascimento destina-se a comprovar, em primeiro
lugar, que os nubentes atingiram a idade minima para o casamento. Os
que ainda nio completaram dezesseis anos de idade poderio, no en-
tanto, casar-se para evitar imposi¢do ou cumprimento de pena crimi-
nal ou em caso de gravidez (CC, art. 1.520), em crime contra os
costumes, requerendo ao juiz o suprimento de idade. Na hipotese de
gravidez, prescinde-se de eventual cometimento de crime. Pode ela
resultar de relacionamento sexual consentido ou mesmo de insemina-
¢do artificial autorizada pelo nubente. Objetiva-se, com a antecipagio
da capacidade para o casamento, nesse caso, proteger a prole vindoura.
Se o casamento se realizou sem autoriza¢io judicial, a gravidez cons-
titui fato obstativo da anulacio do casamento por motivo de idade,
como preceitua o art. 1.551 do Cddigo Civil.

Diversamente do Cédigo Civil de 1916, o atual nio contempla
a possibilidade de o juiz ordenar a separagio de corpos até que os
conjuges alcancem a idade legal. Contudo, podera dispensar os pro-
clamas, ouvindo separadamente os contraentes (LRP, art. 69, § 19).
Suprida a idade de um dos nubentes, ou de ambos, o casamento sera
realizado no regime da separacio de bens (CC, art. 1.641, I1I). Mesmo
que o noivo tenha idade inferior a dezesseis anos, admite-se o supri-
mento de idade, dele somente ou de ambos, embora nio esteja sujeito
as penas do Codigo Penal. Interpreta-se o art. 1.520 de modo bené-
volo, porque hi um interesse social na realizacio desses casamentos.
Assim, a expressio “pena criminal” abrange qualquer espécie de san-
¢do de carater criminal, ainda que prevista no Estatuto da Crianca e
do Adolescente. Somente nio se admite o suprimento de idade do
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noivo menor de dezesseis anos quando a noiva ja atingiu ou ultrapas-
sou a idade de dezoito anos, se por esse motivo o fato for atipico.
Examinando a certidio de nascimento, o oficial do registro civil
apura, também, se os noivos tém mais de sessenta anos de idade. Basta
que um deles tenha ultrapassado esse limite para que o casamento seja rea-
lizado obrigatoriamente no regime da separagio de bens (art. 1.641, II).

2.2.2. AUTORIZACAO DAS PESSOAS SOB CUJA
DEPENDENCIA LEGAL ESTIVEREM, OU ATO
JUDICIAL QUE A SUPRA

Pela certidio de nascimento o oficial verifica, também, se os
nubentes atingiram a maioridade. Se ainda nio completaram dezoito
anos de idade, devem apresentar a autorizacio, por escrito, dos pais ou
tutores, ou prova do ato judicial que a supra ou da emancipacio. E
mister o consentimento de ambos os pais (CC, art. 1.517). Se ndo fo-
rem casados, bastard o consentimento do que houver reconhecido o
menor, ou, se este nao for reconhecido, o consentimento materno. Se
o marido se encontra desaparecido hi varios anos, pode a mulher,
justificando judicialmente o fato por testemunhas (LRP, art. 68), ser
autorizada a, sozinha, dar validamente o consentimento. A anuéncia
dos pais, tutores e curadores pode ser revogada até a celebragio do
casamento (CC, art. 1.518).

Preceitua o paragrafo tGnico do art. 1.517 do Cédigo Civil que,
em caso de divergéncia entre os pais, aplica-se o disposto no paragra-
fo Gnico do art. 1.631, que assegura a qualquer dos genitores o direito
de recorrer ao juiz para solucio do desacordo verificado no exercicio
do poder familiar. Tal regra é resultante da isonomia conjugal consa-
grada na atual Constitui¢io, colocando marido e mulher em pé de
igualdade, ndo mais prevalecendo a vontade paterna. A solu¢io deve
ser dada pelo juiz competente.

O prédigo ndo figura no rol das pessoas impedidas de casar, nem
o seu estado constitui causa suspensiva ou de anulabilidade do casa-
mento, mesmo porque a sua interdi¢io acarreta apenas incapacidade
para cuidar de seu patrimonio. Todavia o inciso II do art. 1.525 do
Cédigo Civil exige a autorizagdo por escrito do seu curador. Para a
lavratura do pacto antenupcial devera ser assistido pelo curador, tendo
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em vista a possibilidade de tal ato acarretar a transferéncia de bens de
seu patrimonio ao conjuge, conforme o regime de bens adotado. O
surdo-mudo somente podera casar validamente se receber educacio
adequada, que o habilite a enunciar a sua vontade.

Se o pai, tutor ou curador nio autorizar o casamento, o interes-
sado podera requerer o suprimento judicial do consentimento, quan-
do injusta a denegacio (CC, art. 1.519). Se o pedido for deferido, sera
expedido alvard, a ser juntado no processo de habilitacio, e o casa-
mento celebrado no regime da separacio de bens (art. 1.641, I1I). O
art. 888, IV, do Cddigo de Processo Civil permite ao juiz, como me-
dida cautelar, determinar o afastamento do menor autorizado a con-
trair matrimonio.

O procedimento para o suprimento judicial do consentimento dos
representantes legais ¢ o previsto para a jurisdi¢io voluntiria (CPC, arts.
1.103 e s.). Para viabilizar o pedido, admite-se que o menor pubere ou-
torgue procuracio a advogado, sem assisténcia de seu representante legal,
em razio da evidente colidéncia de interesses e por tratar-se de procedi-
mento de jurisdi¢do voluntaria. Comumente, no entanto, o proprio re-
presentante do Ministério Publico encarrega-se de requerer ao juiz a
nomeagio de advogado dativo para o menor. Da decisio proferida pelo
juiz cabe recurso de apelagio para a instancia superior. Como o art. 475
do Cddigo de Processo Civil nio incluiu tal situagdo nas hipoteses de
reexame necessario, esse recurso ¢ o voluntario, com efeito suspensivo.

2.2.3. DECLARACAO DE DUAS PESSOAS MAIORES,
PARENTES OU NAO, QUE ATESTEM CONHECER OS
NUBENTES E AFIRMEM NAO EXISTIR IMPEDIMENTO

Destina-se a completar a identifica¢io dos contraentes e refor-
car a prova da inexisténcia de impedimentos para a realizacio do
casamento.

2.2.4. DECLARACAQ DO ESTADO CIVIL, DO DOMICILIO E
DA RESIDENCIA DOS CONTRAENTES E DE SEUS PAIS,
SE FOREM CONHECIDOS

O documento, que recebe a denominacio de memorial, destina-se
a uma perfeita identificacio dos nubentes e deve ser assinado por eles.
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2.2.5. CERTIDAO DE OBITO DO CONJUGE FALECIDO, DA
ANULACAO DO CASAMENTO ANTERIOR OU DO
REGISTRO DA SENTENCA DE DIVORCIO

O vitvo deve provar o seu estado com a certidio de 6bito do
conjuge falecido. Se o assento do dbito, entretanto, nio foi lavrado
porque o corpo desapareceu em naufrigio, inundag¢io, incéndio, ter-
remoto ou qualquer outra catastrofe, tal certidio pode ser substituida
por sentenca obtida em declaracdo da morte presumida, sem decreta-
¢do de auséncia (CC, art. 7%) ou em justificacdo judicial requerida
perante juiz togado (LRDP, art. 88).Tais procedimentos nio se confun-
dem com a declara¢io de auséncia de pessoas que deixam o seu do-
micilio sem dar noticia de seu paradeiro, porque nesse caso nio se
declara a morte do ausente, e 0 seu conjuge nio podera casar-se, salvo
se obtiver o divorcio ou estiverem preenchidos os requisitos para a
abertura da sucessio definitiva (CC, arts. 62 e 37), que dissolve a socie-
dade conjugal (art. 1.571, § 12). Nos casos de nulidade ou anulacio do
casamento, devera ser juntada certidio do transito em julgado da sen-
tenga. Se um dos conjuges for divorciado, ndo bastard a certidio do
transito em julgado da sentenga que decretou o divorcio: é preciso
juntar certidio do registro dessa sentenca no Cartdrio do Registro
Civil onde o casamento se realizou, porque somente com esse registro
produziri efeitos (CC, art. 10, I; Lei n. 6.515/77, art. 32).

QUADRO SINOTICO — DO CASAMENTO

Casamento é a unido legal entre um ho-
mem e uma mulher, com o objetivo de
constituirem a familia legitima. Reconhe-
ce-se-lhe o efeito de estabelecer “comu-
nhéo plena de vida, com base na igual-
dade de direitos e deveres dos cénjuges”

1. Casamento Conceito (CC, art. 1.511). A unido estavel, reco-
nhecida pela CF e pelo CC (art. 1.723)
como entidade familiar, pode ser chama-
da de familia natural. Quando formada
por somente um dos pais e seus filhos,
denomina-se familia monoparental (CF,
art. 226, § 49).
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a) teoria
cléssica

Também chamada de individualista, con-
sidera o casamento uma relacéo pura-
mente contratual, resultante de um acor-
do de vontades, como acontece nos
contratos em geral.

2. Natureza b) teoria insti-

juridica tucionalista

Também denominada supraindividualis-
fa, sustenta que o casamento é uma
grande instituicdo social, a ela aderindo
os que se casam.

c) teoria
eclética

Constitui uma fusdo das anteriores, pois
considera o casamento um ato comple-
xo: um contrato especial, do direito de
familia, mediante o qual os nubentes
aderem a uma instituicdo pré-organiza-
da, alcancando o estado matrimonial.

O procedi-
mento

3. Processo
de

Os noivos devem requerer a instauragéo
do referido processo no cartério de seu
domicilio. Se domiciliados em municipios
diversos, processar-se-d o pedido perante
o cartério do registro civil de qualquer de-
les, mas o edital serd publicado em am-
bos. O oficial ofixard os proclamas em lu-
gar ostensivo de seu cartério e fard publi-
cd-los pela imprensa local, se houver.
Apés a audiéncia do MP, a habilitacéo serd
homologada pelo juiz (CC, art. 1.526,
com a redacdo dada pela Lei n. 12.133,
de 17-12-2009).

habilitacéo

Autorizacéo
para o casa-
mento

Decorrido o prazo de 15 dias, a contar da
afixacéo do edital em cartério, o oficial,
se ndo houver oposicdo de impedimentos
matrimoniais, entregard aos nubentes
certiddo de que estdo habilitados a se ca-
sar dentro de 90 dias, sob pena de perda
de sua eficacia.

Documen-
tos neces-
sarios (art.
1.525)

a) Certiddo de nascimento ou documen-
to equivalente.
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3. Processo
de
habilitagéio

Documen-
tos neces-
sdrios (art.
1.525)

b) Autorizacdo das pessoas sob cuja de-
pendéncia legal estiverem, ou ato judi-
cial que a supra. Se o pai, tutor ou cura-
dor ndo autorizar o casamento, o infe-
ressado poderd requerer o suprimento
judicial do consentimento, quando injus-
ta a denegacdo (CC, art. 1.519).

c) Declaracéo de duas testemunhas
maiores, parentes ou ndo, que atestem
conhecé-los e afirmem ndo existir impe-
dimento que os iniba de casar.

d) Declaragéo do estado civil, do domi-
cilio e da residéncia atual dos contraen-
tes e de seus pais, se forem conhecidos.
e) Certiddo de 6bito do cénjuge faleci-
do, de sentenca declaratéria de nulidade
ou de anulacd@o de casamento, transita-
da em julgado, ou do registro da senten-
ca de divércio.




Capituro |l
DOS IMPEDIMENTOS

©® nTRODUCAO

Os requisitos essenciais do casamento sio: diferenga de sexo, consen-
fimento e celebragdo na forma da lei. Faltando qualquer deles, o casa-
mento € inexistente. Porém, outros requisitos devem ser observados
para a validade e regularidade do casamento.Visam estes, cujo nime-
ro restringe-se a sete, evitar unides que possam, de algum modo, ame-
acar a ordem publica. A sua inobservancia fulmina de nulidade o ato.
Era bem diversa a disciplina do Codigo Civil de 1916, que enumera-
va, no art. 183, dezesseis impedimentos, classificados em: a) absoluta-
mente dirimentes (incisos I a VIII), que geravam a nulidade do casa-
mento; b) relativamente dirimentes (incisos IX a XII), que objetiva-
vam impedir prejuizos aos nubentes e geravam a anulabilidade da
uniio; ¢) proibitivos ou meramente impedientes (incisos XIIT a XVI),
que visavam obstar a realiza¢io de casamentos que poderiam prejudi-
car interesses de terceiros. Nio observados, o casamento se considera-
va irregular, mas nio era invalidado: apenas impunha-se uma san¢io
aos noivos, qual seja, o casamento era considerado realizado no regi-
me da separacio de bens.

O novo Codigo considera impedimentos apenas os dirimentes
absolutos, ou seja, os que visam evitar unides que possam, de algum
modo, ameacar a ordem publica, resultantes de circunstancias ou fatos
impossiveis de serem supridos ou sanados. As hipoteses de impedi-
mentos relativamente dirimentes do Cddigo Civil de 1916, como a
falta de idade minima para casar e a auséncia de autorizag¢io por seu
representante legal, foram deslocadas para o capitulo relativo a invali-
dade do casamento, como causas de anulabilidade. Em regra, a falta ou
insuficiéncia da capacidade de consentir torna anulavel (CC, art.
1.550, IIT e IV) ou nulo o casamento (art. 1.548, I), dependendo da



Direito DE FAMiLIA

graduacio do defeito da manifestacio da vontade. E, por fim, as quatro
tltimas hipéteses enumeradas no art. 183 do Cédigo Civil de 1916
sdo tratadas no novo diploma como causas suspensivas, que nio impe-
dem, mas afirmam que nio devem casar as pessoas que se encontra-
rem temporariamente nas circunstancias mencionadas no art. 1.523.

Nio se deve confundir impedimento com incapacidade. O incapaz
nio pode casar-se com nenhuma pessoa, porque ha um obstaculo
intransponivel. E o que acontece, por exemplo, com um menor de
oito anos de idade. O impedido apenas nio estd legitimado a casar
com determinada pessoa (ex.: ascendente com descendente), mas
pode fazé-lo com outra pessoa. E problema de falta de legitimagao.

Os impedimentos visam preservar a eugenia (pureza da raca) e a
moral familiar, obstando a realizagio de casamentos entre parentes con-
sanguineos, por afinidade e adogio (CC, art. 1.521,1aV), a monogamia
(art. 1.521,VI), ndo permitindo o casamento de pessoas ja casadas, e
evitar unides que tenham raizes no crime (art. 1.521,VII). Distribuem-
-se em trés categorias, conforme a enumeracio do art. 1.521, T a VII:
a) impedimentos resultantes do parentesco (incisos I a V), que se subdivi-
dem em impedimentos de consanguinidade (entre ascendentes e des-
cendentes e entre colaterais até o terceiro grau — incisos [ e IV),
impedimento de afinidade (que abrange os afins em linha reta — in-
ciso II), e os impedimentos de ado¢ido (incisos III eV); b) impedimento
resultante de casamento anterior (inciso VI); ¢) impedimento decorrente de
crime (inciso VII).

IMPEDIMENTOS RESULTANTES DO
PARENTESCO (CONSANGUINIDADE,
AFINIDADE E ADOCAO)

a) Consanguinidade — Nio podem casar:“l — os ascendentes com os
descendentes, seja o parentesco natural ou civil (...); [V — os ir-
maos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro
grau inclusive” (CC, art. 1.521, I e IV).

Andou bem o legislador em nio se referir, como o fazia o Co-
digo de 1916, ao parentesco e a filiacio legitima e ilegitima, discrimi-

nacio esta proibida pelo art. 227, § 62, da Constituicio de 1988. O




SINOPSES JURIDICAS

Cédigo Civil ndo admite ntpcias incestuosas. O casamento entre pa-
rentes consanguineos proximos pode provocar o nascimento de filhos
defeituosos. O impedimento revela, pois, preocupagio de natureza
eugénica. Nio importa se se trata de descendente havido do matri-
monio ou nio. O impedimento resultante do parentesco civil, exis-
tente entre adotante e adotado (CC, art. 1.593), é justificado pelo fato
de a adogido imitar a familia. Inspira-se, pois, em razdes de moralidade
familiar.

Os irmdos sio parentes colaterais em segundo grau porque des-
cendem de um tronco comum, e nio um do outro, e porque a con-
tagem ¢ feita subindo de um deles até o tronco comum (um grau) e
descendo pela outra linha, até encontrar o outro irmio (mais um
grau). O impedimento alcanca os irmios havidos ou nio de casamen-
to, sejam unilaterais ou bilaterais (que tém o mesmo pai e a mesma
mie, também denominados germanos). Os primeiros podem ser ir-
maos somente por parte de mie (uterinos) ou somente por parte do
pai (consanguineos). Tios e sobrinhos sio colaterais de terceiro grau,
impedidos de casar. O Decreto-Lei n. 3.200/41 permite, entretanto,
tal casamento, desde que se submetam ao exame pré-nupcial (cuja
realizacdo, por dois médicos nomeados pelo juiz, deve ser requerida
no processo de habilitagio) e o resultado seja-lhes favoravel. Primos
podem casar-se, porque sio colaterais de quarto grau.

b) Afinidade — Nao podem casar: “Il — os afins em linha reta” (CC,
art. 1.521, II). Parentesco por afinidade é o que liga um conjuge
ou companheiro aos parentes do outro (CC, art. 1.595). Resulta,
pois, do casamento ou da unido estavel. A proibi¢io refere-se ape-
nas a linha reta. Dissolvido o casamento ou a unido estavel que deu
origem ao aludido parentesco, o vitivo nio pode casar-se com a
enteada, nem com a sogra, porque a afinidade em linha reta nio se
extingue com a dissolu¢io do casamento que a originou (CC,
art. 1.595, § 29). A afinidade na linha colateral ndo constitui em-
pecilho ao casamento. Assim, o conjuge vitivo ou divorciado pode
casar-se com a cunhada. Tendo em vista que o art. 1.595 do novo
Cédigo Civil incluiu o companheiro no rol dos parentes por afi-
nidade, ndo pode ele, dissolvida a unido estavel, casar-se com a filha
de sua ex-companheira.
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¢) Adogao — Nio podem casar: “III — o adotante com quem foi
conjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante (...);
V — o adotado com o filho do adotante” (CC, art. 1.521, III e V).
A razio é de ordem moral, considerando o respeito e a confianca
que devem reinar no seio da familia. A adog¢io imita a familia. No
caso do inciso V os contraentes encontram-se na posicio de ir-
maos. Foi retirada do texto a expressao “filho superveniente ao pai
ou a mie”, que tanta controvérsia gerou na vigéncia do Cddigo
Civil de 1916, pois o impedimento decorre do parentesco existen-
te entre irmaos. Na realidade os mencionados incisos III eV do art.
1.521 do novo Cdédigo Civil seriam até dispensaveis se considerar-
mos que a Constituicdo Federal proibe qualquer discriminacio ou
diferenca de tratamento entre os filhos, seja o parentesco natural
ou resultante da ado¢io. Desse modo nio era preciso afirmar que
o adotante nio pode casar “com quem foi conjuge do adotado”,
pois se trata de parentes por afinidade na linha reta, impedidos de
se casar por forca do disposto no inciso II do referido dispositivo
legal. Da mesma forma mostra-se desnecessaria a referéncia a im-
pedimentos entre o adotado e o filho do adotante, pelo fato de que
sd0 irmaos, como proclama a Constituicio Federal, enquadraveis
no inciso IV ja mencionado.

e IMPEDIMENTO RESULTANTE DE CASAMENTO
ANTERIOR

Nio podem casar: “VI — as pessoas casadas” (CC, art. 1.521,VI).
Procura-se, assim, combater a poligamia e prestigiar a monogamia, siste-
ma que vigora nos paises em que domina a civiliza¢io cristi. O impedi-
mento s6 desaparece ap6s a dissolucio do anterior vinculo matrimonial
pela morte, anula¢io, divorcio ou morte presumida do ausente (art.
1.571,§ 19). O casamento religioso anterior nio constitui impedimento.

o IMPEDIMENTO DECORRENTE DE CRIME

Nio podem casar: “VII — o conjuge sobrevivente com o con-
denado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu consor-
te” (CC, art. 1.521,VII). Trata-se de impedimentum criminis. O disposi-
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tivo, malgrado nio tenha feito nenhuma distin¢o, abrange somente o
homicidio doloso, como ¢é da tradi¢io de nosso direito. Nio se recla-
ma que O outro seja conivente ou esteja conluiado com o autor do
conjugicidio, mas exige-se que tenha havido condenacio. Se ocorreu
absolvi¢io ou extingdo da punibilidade, nio se configura o impedi-
mento. O impedimento obsta também que os impedidos de se casar
passem a viver, legalmente, em unido estavel, pois o art. 1.723, § 12, do
Codigo Civil proclama que “a uniio estavel nio se constituird se
ocorrerem os impedimentos do art. 1.521”. O novo Cddigo nio con-
templa o impedimento relativo ao casamento do conjuge adutltero
com o seu cumplice por tal condenado, previsto no diploma de 1916.



Capituro I
DAS CAUSAS SUSPENSIVAS

Sio determinadas circunstancias capazes de suspender a reali-
za¢do do casamento, mas que nio provocam, quando infringidas, a
sua nulidade ou anulabilidade. O casamento é apenas considerado
irregular, tornando, porém, obrigatério o regime da separacio de bens
(CC, art. 1.641, I) como sanc¢do imposta ao infrator. Visam proteger
interesses de terceiros, em geral da prole (herdeiros) do leito anterior
(evitando a confusio de patrimonios e de sangue), do ex-cdnjuge e da
pessoa influenciada pelo abuso de confianca ou de autoridade exerci-
do pelo outro (tutela e curatela). Podem, por isso, deixar de ser aplica-
das pelo juiz, provando-se a inexisténcia de prejuizo para essas pessoas
(CC, art. 1.523 e paragrafo Gnico).

€ CONFUSAO DE PATRIMONIOS

Para evita-la, ndo devem casar “o vitivo ou a vitiva que tiver fi-
lho do conjuge falecido, enquanto nio fizer inventirio dos bens do
casal e der partilha aos herdeiros” (CC, art. 1.523, I). Com a partilha,
definem-se os bens que comporio o quinhio dos filhos do casamen-
to anterior, evitando a referida confusio. No Codigo Civil de 1916 o
conjuge sofria a perda do direito ao usufruto dos bens dos filhos do
primeiro casamento. Era o Gnico impedimento impediente em que
havia dupla sanc¢io ao infrator: perda do referido usufruto e a imposi-
¢io do regime da separa¢io de bens. Somente esta Gltima san¢do é
prevista no novo diploma, que considera o fato mera causa suspensiva
do casamento, restricio esta menor que o impedimento. Entretanto,
ha outra san¢io, prevista no Livro do Direito das Coisas: a incidéncia
da hipoteca legal em favor dos “filhos, sobre os imdveis do pai ou da
mie que passar a outras napcias, antes de fazer o inventirio do casal
anterior” (art. 1.489, II). O 6bice ndo desaparece com o fato de haver
sido iniciado o inventario. A lei exige mais: que haja partilha julgada
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por sentenga. Se o conjuge falecido nio tiver deixado algum filho,
inexistird a restri¢io, assim como, ainda que tenha deixado algum, se
o casal nio tiver bens a partilhar. Por essa razio, admitem os juizes,
embora nio prevista no Cddigo de Processo Civil, a realizacio do
inventdrio negativo, instruido com certidio negativa de bens, cuja Gnica
finalidade é comprovar a inexisténcia da causa suspensiva em questio.

Para também evitar confusio de patrimonios, o novel legislador
estabeleceu previsio especifica de causa suspensiva de casamento para
“o divorciado, enquanto nio houver sido homologada ou decidida a
partilha dos bens do casal” (CC, art. 1.523, III). Procura-se evitar con-
trovérsia a respeito dos bens comuns na hipdtese de novo casamento
de um dos divorciados, em face do regime de bens adotado. Contudo,
a restri¢io sera afastada, provando-se a inexisténcia de prejuizo para o
ex-conjuge (art. 1.523, paragrafo Ginico).

e CONFUSAO DE SANGUE (“TURBATIO
SANGUINIS")

Naio devem casar “a vitiva, ou a mulher cujo casamento se desfez
por ser nulo ou ter sido anulado, até dez meses depois do comego da
viuvez, ou da dissolucio da sociedade conjugal” (CC, art. 1.523, II).
Trata-se de causa suspensiva que se impde somente a mulher. O obje-
tivo € evitar davida sobre a paternidade (furbatio sanguinis). Nao persis-
te se a nubente provar “nascimento de filho, ou inexisténcia de gravi-
dez, na fluéncia do prazo”, segundo proclama o parigrafo Gnico, Glti-
ma parte, do referido art. 1.523. Contudo, deve-se admitir também a
inexisténcia da mencionada restri¢io se houver aborto ou se a gravi-
dez for evidente quando da viuvez ou da anulacio do casamento.
[gualmente, se o casamento anterior foi anulado por impoténcia
coeundi ou quando resulta evidente das circunstancias a impossibilida-
de fisica de coabitagdo entre os conjuges.

© TUTELA E CURATELA

Nao devem casar “o tutor ou o curador e os seus descendentes,
ascendentes, irm3os, cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada ou
curatelada, enquanto nio cessar a tutela ou curatela, e nio estiverem
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saldadas as respectivas contas” (CC, art. 1.523, IV). Trata-se de causa
suspensiva destinada a afastar a coacdo moral que possa ser exercida
por pessoa que tem ascendéncia e autoridade sobre o animo do inca-
paz. Perdura enquanto viger a tutela ou curatela e enquanto nio pagas
e quitadas as respectivas contas. Estas devem ser prestadas em juizo. A
restri¢do, entretanto, nio é absoluta. Pode ser afastada provando-se a
inexisténcia de prejuizo para a pessoa tutelada ou curatelada (art.
1.523, paragrafo tnico).

@ OBSERVACOES FINAIS

Inexistem outros impedimentos e outras causas de suspensio do
casamento. Anote-se que o art. 72, § 12, da Lei de Introdu¢io ao Co-
digo Civil dispde que, “realizando-se o casamento no Brasil, sera apli-
cada a lei brasileira quanto aos impedimentos dirimentes e as forma-
lidades da celebragio”. Assim, quanto as causas suspensivas, levar-se-a
em conta o estatuto pessoal. Nao se aplicard, por exemplo, a san¢io do
art. 1.641, I, do Cdédigo Civil, que impoe o regime da separagio de
bens, a cdnjuge estrangeiro, em cuja lei nacional inexista semelhante

penalidade.

0 OPOSICAO DOS IMPEDIMENTOS E DAS
CAUSAS SUSPENSIVAS

Tanto os impedimentos quanto as causas suspensivas devem ser
opostos em declaracio escrita e assinada, instruida com as provas do
fato alegado. Se nio puder fazé-lo, indicard o opoente o lugar onde
possam ser obtidas (CC, art. 1.529). A habilitacio ou a celebragio se-
rio imediamente suspensas e sO prosseguirio depois do julgamento
favoravel aos nubentes (LRP, art. 67, § 59).

O Cédigo Civil tratou de modo diferente os impedimentos e as
causas suspensivas do casamento. Os primeiros (CC, art. 1.521, I a VII)
podem ser opostos no processo de habilitacio e “até o momento da cele-
bragao do casamento, por qualquer pessoa capaz” (CC, art. 1.522). O juiz
e o oficial de registro, conhecendo da existéncia de algum impedi-
mento, tém a obrigacio de declard-lo de oficio (art. 1.522, paragrafo
Gnico). Se, malgrado o impedimento, o casamento se realizar, podera
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ser decretada a sua nulidade, a qualquer tempo, por iniciativa de qual-
quer interessado ou do Ministério Publico (CC, art. 1.549).

As causas suspensivas (CC, art. 1.523, [ a IV), porém, como inte-
ressam apenas a familia, a lei restringe a legitimagio para a oposicao aos
parentes em linha reta e aos colaterais em segundo grau de um dos nu-
bentes, sejam consanguineos ou afins (CC, art. 1.524). Nem mesmo o
Ministério Pablico pode alegi-las. Entende Pontes de Miranda que se
deve admitir, também, a oposicio do que fora casado com a mulher
que quer novamente se casar antes dos trezentos dias, em caso de nu-
lidade ou anula¢do de casamento, porque tal causa suspensiva (art. 183,
X1V, do CC/1916, correspondente ao art. 1.523, I1, do atual) tem por fim
evitar a turbatio sanguinis (Tratado de direito de familia, 3. ed., 1947,v. 1, §
25, 1. 4). Podem ser opostas por escrito e com as provas do fato alega-
do (CC, art. 1.529) somente no curso do processo de habilitagao, até o
decurso do prazo de quinze dias da publicacio dos proclamas.

QUADRO SINOTICO — IMPEDIMENTOS E CAUSAS SUSPENSIVAS

— Impedimento ¢ a falta dos requisitos exigidos pela
lei para a validade e regularidade do casamento (CC,
art. 1.521, 1 a VII). A sua inobservancia fulmina o ato
de nulidade. O novo Cédigo considera impedimentos
apenas os dirimentes absolutos, ou seja, os que visam
evitar unides que possam ameacar a ordem publica,
. resultantes de fatos impossiveis de serem supridos.

1. Conceito . _ . . N
— Causas suspensivas sdo determinadas circunstan-
cias capazes de suspender a realizacdo do casamento,
mas que ndo provocam, quando infringidas, a sua nu-
lidade ou anulabilidade. O casamento é apenas consi-
derado irregular, tornando, porém, obrigatério o regi-
me da separacéo de bens (CC, art. 1.641, |) como
sancdo imposta ao infrator.

a) Consanguinidade — Néo podem casar: “I — os
2. Impedimentos ascendentes com os descendentes, seja o parentesco
resultantes do natural ou civil (...); IV — os irm&os, unilaterais ou bila-
parentesco terais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive”

(CC, art. 1.521, I e IV).
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2. Impedimentos
resultantes do
parentesco

b) Afinidade — Néo podem casar: “Il — os afins em
linha reta” (CC, art. 1.521, l). Parentesco por afinidade
é o que liga um cénjuge ou companheiro aos parentes
do outro (CC, art. 1.595). A proibicao refere-se apenas
a linha retfa.

¢) Adocdo — Néo podem casar: “lll — o adotante com
quem foi cénjuge do adotado e o adotado com quem o
foi do adotante (...); V — o adotado com o filho do
adotante” (CC, art. 1.521, lll e V). A razéo é de ordem
moral, considerando o respeito e a confianga que de-
vem reinar no seio da familia. A adogéo imita a familia.

3. Impedimento
resultante de
casamento
anterior

Néao podem casar: “VI — as pessoas casadas” (CC,
art. 1.521, VI). O impedimento sé desaparece apds a
dissolucdo do anterior vinculo matrimonial pela morte,
anulacdo, divércio ou morte presumida do ausente
(CC, art. 1.571, § 19). O casamento religioso anterior
ndo constitui impedimento.

4. Impedimento
decorrente de
crime

Né&o podem casar: “VIl — o cénjuge sobrevivente com
o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio
contra o seu consorte” (CC, art. 1.521, VII). O disposi-
tivo abrange somente o homicidio doloso, como é da
tradicdo do nosso direito. NéGo se reclama que o outro
esteja conluiado com o autor do conjugicidio, mas exi-
ge-se que tenha havido condenacéo.

5. Causas
suspensivas

— Para evitar confusdo de pafriménios, ndo devem casar
“o vilvo ou a vidva que tiver filho do cénjuge falecido,
enquanto ndo fizer inventério dos bens do casal e der
partilha aos herdeiros” (CC, art. 1.523, 1).

— Para evitar confusGo de sangue (turbatio sanguinis),
ndo devem casar “a vidva, ou a mulher cujo casamento
se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até dez meses
depois do comeco da viuvez, ou da dissolucéo da socie-
dade conjugal” (CC, art. 1.523, Il). Alcanca somente a
mulher. O obijetivo é evitar dvida sobre a paternidade.
— Para impedir casamento de pessoas que se acham sob

poder de outrem, ndo devem casar “o tutor ou o curador e
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os seus descendentes, ascendentes, irméos, cunhados ou

5. Causas sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto

suspensivas ndo cessar a tutela ou curatela, e nédo estiverem saldadas
as respectivas contas” (CC, art. 1.523, IV).

Tanto os impedimentos quanto as causas

suspensivas devem ser opostos em de-

claracdo escrita e assinada, instruida

com as provas do fato alegado ou a in-

Forma dicacdo do lugar onde possam ser obti-
das (CC, art. 1.529). A habilitacdo ou a
celebracao serdo imediatamente suspen-

sas e s6 prosseguirdo depois do julga-

mento favoravel aos nubentes.

Impedi-
6. Oposicao mentos

Podem ser opostos no pro-
cesso de habilitagdo e “afé
o momento da celebragdo
do casamento, por qual-
quer pessoa capaz” (CC,
art. 1.522). O juiz e o ofi-
cial do registro t&m a obri-
gacdo de declaré-los de
oficio.

Momento

Causas
suspensivas

Como inferessam apenas &
familia, a lei restringe a le-
gitimacdo para a oposicdo
aos parentes em linha reta
e aos colaterais em segun-
do grau de um dos nuben-
tes, sejam consanguineos
ou dfins (CC, art. 1.524).
Nem mesmo o MP pode
alegd-las.




CéPiTULo A"
DA CELEBRACAO DO CASAMENTO

@® FORMALIDADES

O casamento ¢é cercado de um verdadeiro ritual, com significativa
incidéncia de normas de ordem publica. Os nubentes, munidos da
certidio de habilitagio passada pelo oficial do registro, devem peticio-
nar a autoridade que presidira o ato, requerendo a designa¢io do dia,
hora e local de sua celebragcio. O local em geral é a sede do proprio
cartdrio onde se processou a habilitacio, mas pode ser escolhido ou-
tro, publico ou particular, como clubes, saldes de festas, templos reli-
giosos, casa de um dos nubentes etc. E importante que as portas per-
manecam abertas, a fim de possibilitar a oposi¢io de eventuais impe-
dimentos por qualquer pessoa. No tocante a hora, pode ser realizado
durante o dia ou a noite, e em qualquer dia, inclusive aos domingos.
A lei exige a presenca de duas testemunhas, pelo menos, que podem
ser parentes ou nio dos contraentes. Se algum deles nio souber ou
nio puder escrever, colher-se-30 as impressdes digitais, e 0 nimero de
testemunhas serd aumentado para quatro, qualquer que seja o local em
que se realize o ato. Também serd aumentado para quatro se o casa-
mento se realizar em edificio particular (CC, art. 1.534, §§ 12 ¢ 29). A
presenca dos nubentes deve ser simultanea.

A autoridade competente para celebrar casamentos, no Estado de
Sao Paulo, enquanto nio criados os juizados de paz mencionados na
Constitui¢io Federal e de carater eletivo (arts. 98, II, ¢ 30 do
ADCT), é o juiz de casamentos do lugar em que se processou a habi-
litacdo. A lei de organiza¢io judiciaria de cada Estado é que designa
a referida autoridade. Em alguns Estados chama-se juiz de paz; em
outros, o proprio juiz de direito é incumbido desse mister. No Estado
de Sio Paulo, a nomeagio do juiz de casamentos ¢é feita pelo secreti-
rio da Justi¢a, que é auxiliar do governador. Cada municipio e cada
circunscri¢do territorial tem o seu juiz de casamentos e dois suplen-
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tes. Trata-se de fun¢io nio remunerada. Nas faltas ou nos impedi-
mentos, tal autoridade sera substituida somente por um dos suplentes
nomeados (CC, art. 1.539, § 19). O oficial do registro civil, nesses
casos, serd substituido por oficial ad hoc, nomeado pelo presidente
do ato, o qual, nos casos de urgéncia e auséncia do livro de registros,
lavrara termo avulso, que sera registrado no respectivo registro den-
tro em cinco dias, perante duas testemunhas, ficando arquivado (art.
1.539, § 29).

(p CASAMENTO POR PROCURAGAO

O casamento pode ser celebrado mediante procuracio, por ins-
trumento piiblico, que outorgue poderes especiais a0 mandatario para
receber, em nome do outorgante, o outro contraente (CC, art. 1.542),
que deve ser nomeado e qualificado. Pode ser outorgada tanto a ho-
mem como a mulher para representar qualquer um dos nubentes. Se
ambos nio puderem comparecer, deverio nomear procuradores di-
versos. Como a procuragio é outorgada para o mandatirio receber,
em nome do outorgante, o outro contraente, deduz-se que ambos
nio podem nomear o mesmo procurador, até porque ha a obrigacio
legal de cada procurador atuar em prol dos interesses de seu consti-
tuinte, e pode surgir algum conflito de interesses.

O mandato pode ser revogado s6 por instrumento publico e terd
eficacia pelo prazo de noventa dias (CC, art. 1.542, §§ 32 ¢ 49). A re-
voga¢io “nio necessita chegar ao conhecimento do mandatario; mas,
celebrado o casamento sem que o mandatario ou o outro contraente
tivessem ciéncia da revogac¢io, respondera o mandante por perdas e
danos” (art. 1.542, § 19). O casamento serd anulavel, desde que nio
sobrevenha coabitagio entre os conjuges, como prescreve o art. 1.550,
V, do novo Cddigo Civil.

@ MOMENTO DA CELEBRAGAO

A celebra¢io do casamento obedece a formalidades essenciais
(ad solemnitatem), que, se ausentes, tornarao o ato inexistente. A princi-
pal ocorre no momento em que o juiz pergunta aos nubentes, a um
e apds ao outro, se persistem no proposito de casar. A resposta, segun-
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do o art. 1.535, deve ser pessoal e verbal, manifestada separada e suces-
sivamente, mas pode ser dada por escrito (como no caso do mudo) ou
por gestos. O importante é que o consentimento seja inequivoco, por
palavras, gestos ou escrito, podendo resumir-se ao “sim”. O siléncio,
nesse caso, nio pode ser interpretado como manifestacio de vontade.
Nio se admite também que o consentimento seja subordinado a con-
digdo ou termo. O estrangeiro pode valer-se de intérprete, caso nio
entenda bem o vernaculo. A celebragio serd imediatamente suspensa
se algum dos contraentes recusar a solene afirma¢io da sua vontade,
declarar que esta nio ¢é livre e espontinea ou manifestar-se arrependi-
do (CC,art. 1.538, I a I1I). O nubente que, por algum desses fatos, der
causa a suspensdo do ato ndo sera admitido a retratar-se no mesmo dia
(art. 1.538, paragrafo Gnico), ainda que declare tratar-se de simples
gracejo. A intencido da lei é resguardar a vontade do nubente contra
qualquer interferéncia. Serd nulo (nulidade virtual) o casamento se a
retratacdo for admitida no mesmo dia, por contrariar proibi¢cio ex-
pressa, constante de norma cogente (RF, 66:308).

Tendo os nubentes manifestado o consentimento de forma ine-
quivoca, o juiz declarard efetuado o casamento, proferindo as seguintes
palavras: “De acordo com a vontade que ambos acabais de afirmar
perante mim, de vos receberdes por marido e mulher, eu, em nome
da lei, vos declaro casados” (CC, art. 1.535). O Cddigo Civil de 1916
tinha idéntico dispositivo. Entendiam alguns que somente apds essa
declara¢do poder-se-ia afirmar que o casamento estava realizado, pois
nio bastava o consentimento manifestado pelos noivos. Assim, para
essa corrente, se um deles falecesse apds o duplo consentimento, mas
antes do pronunciamento do juiz, 0 outro permaneceria solteiro. Am-
bos permaneceriam solteiros, se falecesse o proprio juiz. Outros, no
entanto, sustentavam que o casamento se aperfeicoava com a manifes-
tacdo de vontade dos nubentes, sendo o pronunciamento do juiz me-
ramente declaratorio. A presenca deste seria fundamental, mas nio sua
declaracio. Lembravam que, no casamento nuncupativo, o consenti-
mento ¢ manifestado perante seis testemunhas, por nio haver tempo
para procurar o juiz ou algum de seus suplentes.

Na verdade, a declaragio do celebrante € essencial, como expres-
sio do interesse do Estado na constituicio da familia, bem como do
ponto de vista formal, destinada a assegurar a legitimidade da forma-
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¢do do vinculo matrimonial e conferir-lhe certeza. Sem ela, o casa-
mento perante o nosso direito é inexistente. Pode-se afirmar, pois, que
ele s6 se tem por concluido com a solene declaracio do celebrante.
Basta lembrar que a retratacio superveniente de um dos nubentes,
quando “manifestar-se arrependido” (CC, art. 1.538, I1I) apds o con-
sentimento e antes da referida declaragio, acarreta a suspensio da so-
lenidade. Tal fato demonstra que o casamento ainda nio estava aper-
feicoado e que a manifestacio de vontade dos nubentes so seria irre-
trativel a partir da declaragio do celebrante.

Qualquer davida que ainda pudesse existir foi afastada por ex-
pressa disposi¢io do novo Codigo Civil: “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 casa-
dos” (art. 1.514). Nio basta, portanto, a declaracio de vontade dos
contraentes, mesmo porque podem arrepender-se ou sofrer oposi¢io
de impedimento (CC, arts. 1.522 ¢ 1.538).

Logo depois de celebrado o casamento, lavrar-se-a assento no
livro de registro, com os elementos referidos nos arts. 1.536 do C6-
digo Civil e 173 da Lei dos Registros Puablicos. Tal assento destina-
-se a dar publicidade ao ato e, precipuamente, servir de prova de sua
realizacio e do regime de bens. A lavratura do assento constitui for-
malidade ad probationem tantum, e nio ad solemnitatem, pois ocorre
depois que o casamento ja estd concluido e aperfeicoado. A sua falta
apenas dificultard a prova do ato, mas nio o tornara invalido. Assim,
o conjuge que optou por adotar os apelidos do outro deve assini-lo
com o nome de casado.

QUADRO SINOTICO — DA CELEBRACAO DO CASAMENTO

a) peticGo dos contraentes & autoridade competente,
requerendo a designacdo de dia, hora e local da cele-
bracéo do casamento (CC, art. 1.533);

b) publicidade do ato nupcial, realizado a portas aber-
tas (CC, art. 1.534);

c) presenca simulténea dos contraentes, em pessoa ou
por procurador especial, das testemunhas, do oficial do
registro e do juiz de casamentos (CC, art. 1.535);

1. Formalidades
essenciais (ad
solemnitatem)
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1. Formalidades
essenciais (ad
solemnitatem)

d) afirmagdo dos nubentes de que pretendem casar por
livre e espontdnea vontade, sob pena de ser suspensa a
celebracdo (CC, art. 1.538 e pardgrafo Unico);

e) declaracdo do presidente do ato, mediante férmula
sacramental (CC, art. 1.535), de que o casamento estd
aperfeicoado.

2. Formalidade
ad probationem
tantum

Lavratura do assento no livro de registro, assinado pelo
presidente do ato, pelos conjuges, pelas testemunhas e
pelo oficial do registro (CC, art. 1.536).

3. Casamento
por procuragéo

O casamento pode ser celebrado mediante procura-
¢Go, por instrumento publico, que outorgue poderes
especiais ao mandatdrio para receber, em nome do ou-
torgante, o outro contraente (CC, art. 1.542).

Se ambos nédo puderem comparecer, deverdo nomear
procuradores diversos. O mandato pode ser revogado
s6 por instrumento publico e terd eficacia pelo prazo de
90 dias (CC, art. 1.542, §§ 3° ¢ 49).

4. Momento da
realizagao

O casamento “se realiza no momento em que o ho-
mem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua von-
tade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara
casados” (CC, art. 1.514). Nao basta, portanto, a de-
claracdo de vontade dos contraentes, mesmo porque
podem arrepender-se ou sofrer oposicdo de impedi-
mento (CC, arts. 1.522 e 1.538).




CariTuLo V
DAS PROVAS DO CASAMENTO

(® CERTIDAO DO REGISTRO

Prescreve o art. 1.543 do Cdédigo Civil que “o casamento cele-
brado no Brasil prova-se pela certiddo do registro” (certiddo de casa-
mento expedida com base nos dados constantes do assento lavrado
na data de sua celebra¢io, conforme o art. 1.536, ou posteriormente,
se se tratar de casamento religioso com efeitos civis). E o sistema da
prova pré-constituida. Admite o aludido dispositivo, no entanto, no
paragrafo tnico, que a prova pode ser produzida por outros meios,
“justificada a falta ou perda do registro civil”, como em caso de in-
céndio do cartério, inundacio, fraude, negligéncia do cartorario etc.
Essa prova supletéria faz-se, assim, em duas fases: na primeira, prova-se
o fato que ocasionou a perda ou a falta do registro; na segunda, se
satisfatoria a primeira, admitidas serdo as outras, como testemunhas,
registros em passaportes, certidio de nascimento de filhos etc. E a
acio declaratoria meio habil para declarar a existéncia do casamento
se perdido ou extraviado o registro do matrimdnio, nio se exigindo
a restauracio. Aduz o art. 1.546 que, “quando a prova da celebracio
legal do casamento resultar de processo judicial, o registro da senten-
¢a no livro do Registro Civil produzira, tanto no que toca aos con-
juges como no que respeita aos filhos, todos os efeitos civis desde a
data do casamento”.

Prova-se o casamento celebrado fora do Brasil de acordo com a
lei do pais onde se celebrou. Trata-se de aplicacido do principio locus
regit actum. O documento estrangeiro devera ser autenticado, segundo
as leis consulares, para produzir efeitos no Brasil. Exige-se-lhe a lega-
liza¢do pelo consul brasileiro do lugar. Se, porém, foi contraido peran-
te agente consular, provar-se-4 o casamento por certidio do assento
no registro do consulado. Dispde o art. 1.544 do Cdédigo Civil: “O
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casamento de brasileiro, celebrado no estrangeiro, perante as respecti-
vas autoridades ou os consules brasileiros, devera ser registrado em
cento e oitenta dias, a contar da volta de um ou de ambos os conjuges
a0 Brasil, no cartério do respectivo domicilio, ou, em sua falta, no 1¢
Oficio da Capital do Estado em que passarem a residir”.

@ POSSE DO ESTADO DE CASADOS

E a situacio de duas pessoas que viveram como casadas (imore
uxorio) e assim eram consideradas por todos. Tal situacdo, em regra,
nio constitui meio de prova do casamento, a nio ser excepcional-
mente, em beneficio da prole comum (art. 1.545) e nas hipoteses em
que o casamento ¢ impugnado, ¢ a prova mostra-se dabia, funcio-
nando nesse altimo caso como elemento favoravel a sua existéncia
(art. 1.547).

O art. 1.545 do Codigo Civil preceitua que o “casamento de
pessoas que, na posse do estado de casadas, nio possam manifestar
vontade, ou tenham falecido, ndo se pode contestar em prejuizo da
prole comum, salvo mediante certidio do Registro Civil que prove
que ja era casada alguma delas, quando contraiu o casamento im-
pugnado”. Tal situag¢io somente podera ser alegada pelos filhos e se
mortos ambos os cdnjuges. E que, se um deles esta vivo, deve indicar o
local onde se realizou o casamento, para que os filhos obtenham a
certidio. O referido dispositivo admite também a referida prova,
mas pelos filhos de pais ainda vivos, se estes se encontrarem impossi-
bilitados de manifestar vontade, quando, por exemplo, perderam as
faculdades mentais, encontram-se em estado de coma ou foram de-
clarados ausentes por sentenga judicial. Os elementos que caracteri-
zam a posse do estado de casados sio: a) nomen, indicativo de que a
mulher usava o nome do marido; b) fractatus, de que se tratavam
publicamente como marido e mulher; ¢) fama, de que gozavam da
reputacio de pessoas casadas.

A posse do estado de casados também podera ser alegada em vida
dos conjuges quando o casamento for impugnado. Neste caso, se hou-
ver duvidas entre as provas favoraveis e contrarias a celebracio do
casamento, dever-se-a admitir sua existéncia (in dubio pro matrimonio),
“se os conjuges, cujo casamento se impugna, viverem ou tiverem vi-
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vido na posse do estado de casados” (art. 1.547). Tal prova nio se
presta a convalescer vicio que possa invalidar o casamento, pois nio

diz respeito a validade, mas a existéncia do ato.

QUADRO SINOTICO — DAS PROVAS DO CASAMENTO

— do casamento celebrado no Brasil:
certiddo do registro civil do ato nupcial
(CC, art. 1.543);

— do casamento realizado no exterior:
documento vélido de acordo com a lei
do pais onde se celebrou, legalizado
pelo coénsul brasileiro do lugar. Se foi
contraido perante agente consular, pro-
var-se-4 o casamento por certiddo do
assento no registro do consulado (CC,
art. 1.544).

Admite-se que a prova do casamento
seja produzida por outros meios, “justifi-
cada a falta ou perda do registro civil”
(CC, art. 1.546, pardgrafo Unico). Essa
prova supletdria faz-se, assim, em duas
fases: na primeira, prova-se o fato que
ocasionou a perda ou a falta do registro;
na segunda, se satisfatéria a primeira,
admitidas seréo outras, como testemu-
nhas, registros em passaportes, certidao
de nascimento de filhos etc.

A posse do estado de casados ¢ a situa-
cdo de duas pessoas que viveram como
casadas (more uxorio) e assim eram con-
sideradas por todos.

a) nomen;
b) tractatus;
¢) fama.

Especificas
1. Provas
diretas
Supletérias
Conceito
2. Prova
indireta
(posse do Requisitos
estado de
casados)
Hipoteses

a) para provar casamento de pessoas
falecidas, em beneficio da prole, ante a
impossibilidade de se obter prova direta

(CC, art. 1.545);
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2. Prova
indireta
(posse do
estado de
casados)

Hipoteses

b) para eliminar duvidas entre provas fa-
vordveis e contrdrias & celebracdo do
casamento (CC, arts. 1.546 e 1.547),
em vida dos cénjuges quando o casa-
mento for impugnado.




) CapiTuLo VI
ESPECIES DE CASAMENTO

@ CASAMENTO VALIDO

O Cédigo Civil brasileiro dedicou o capitulo VIII deste subtitu-
lo a “invalidade do casamento”, de que sio espécies a nulidade e a
anulabilidade. A doutrina inclui também no referido género a espécie
inexisténcia, malgrado a ela nio se refira o mencionado diploma. Os
casamentos putativo, nuncupativo, religioso com efeitos civis, consular
e por procuracio, desde que presentes os elementos essenciais e ob-
servados todos os requisitos legais, constituem formas validas de unides
conjugais regulamentadas na lei. O putativo, embora nulo ou anulavel,
produz efeitos de casamento valido para o conjuge de boa-fé e, por
isso, nio sera incluido, neste trabalho, nos casos de casamento invalido.
O casamento por procuracao, admitido no art. 1.542 do Cdédigo Ci-
vil, foi comentado no n. 13, retro, a0 qual nos reportamos.

17.1. CASAMENTO PUTATIVO

E o casamento que, embora nulo ou anulavel, foi contraido de
boa-fé por um ou por ambos os conjuges (CC, art. 1.561). Boa-fé,
no caso, significa ignorancia da existéncia de impedimentos dirimen-
tes 2 unido conjugal. O momento em que se apura a existéncia da
boa-fé é o da celebracio do casamento, sendo irrelevante eventual
conhecimento da causa de invalidade posterior a ela. Como a boa-fé
em geral se presume, cabe o onus da prova da mi-fé a parte que a
alega. A ignorancia da existéncia de impedimentos decorre de erro,
que tanto pode ser de fato (irmios que ignoram a existéncia do paren-
tesco) como de direito (tios e sobrinhos que ignoram a necessidade do
exame pré-nupcial). Embora o erro de direito seja inescusavel, em
geral, por for¢a do art. 32 da Lei de Introducio ao Cddigo Civil, pode
ser invocado para justificar a boa-fé, sem que com isso se pretenda o
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descumprimento da lei, pois o casamento serd, de qualquer modo,
declarado nulo.

Na sentenca em que proclama a invalidade do casamento, o juiz
declara a putatividade de oficio ou a requerimento das partes. Se a
sentencga € omissa, a declaracio pode ser obtida em embargos de de-
claracio ou em acio declaratoria autonoma. Nos casos de coagdo, ndo
se poderia, a rigor, reconhecer a putatividade do casamento, porque o
coacto nio ignora a existéncia da coa¢io. No entanto, o senso ético-
—juridico recomenda que seja equiparado, no plano dos efeitos, ao
conjuge de boa-té.

Os efeitos dessa espécie de uniio conjugal sio todos os de um
casamento valido, para o conjuge de boa-fé, produzidos até a data da
sentenca que lhe ponha termo. A eficicia dessa decisio manifesta-se
ex nunc, sem retroatividade, e nio ex func, nio afetando os direitos até
entdo adquiridos. Essa situacio faz com que o casamento putativo
assemelhe-se a dissolu¢io do matrimonio pelo divéorcio. Os efeitos
do casamento cessam para o futuro, sendo considerados produzidos
todos os efeitos que se tenham verificado até a data da sentenca
anulatoéria.

Quanto aos cdnjuges, os efeitos pessoais sio os de qualquer casa-
mento valido. Findam, entretanto, na data do transito em julgado.
Cessam, assim, os deveres matrimoniais impostos no art. 1.566, mas
nio, porém, aqueles efeitos que geram situa¢des ou estados que te-
nham por pressuposto a inalterabilidade, como a maioridade, que
fica antecipada pela emancipagio do conjuge inocente de modo irrever-
sivel. Produzem-se todos os efeitos do regime de bens, operando-se a
dissolu¢iao da eventual comunhio pelas mesmas regras previstas para a
separacio judicial. Se somente um dos conjuges estava de boa-fé, ad-
quirird meac¢io nos bens levados ao casamento pelo outro, se conven-
cionada a comunhio, mantendo-se para o futuro tal efeito ja produzido
por ocasido da celebragdo. Dispde o art. 1.564 do Cddigo Civil que,
“quando o casamento for anulado por culpa de um dos conjuges, este
incorrera: I — na perda de todas as vantagens havidas do conjuge ino-
cente; II — na obrigacio de cumprir as promessas que lhe fez no
contrato antenupcial”. Ao casamento inexistente nio se aplicam as re-
gras sobre o casamento putativo, restritas ao nulo e ao anulavel.
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No tocante aos alimentos, ha divergéncias a respeito da existéncia
ou nio de efeitos para o futuro. Os pagos antes do transito em julgado
da sentenca sao irrepetiveis. O Supremo Tribunal Federal decidiu, por
maioria, que o conjuge culpado nio pode furtar-se ao pagamento de
alimentos se o inocente deles necessitar. A putatividade “consiste em
assegurar ao conjuge de boa-té os efeitos do casamento vilido, e entre
estes se encontra o direito a alimentos, sem limita¢do do tempo” (RT],
89:495). Para outra corrente, no entanto, nio sio mais devidos os ali-
mentos para o futuro porque as partes nio sio mais conjuges. Nesse
sentido decidiu mais recentemente o Superior Tribunal de Justiga: “A
mulher que reclama alimentos a eles tem direito, mas até a data da
sentenca. Anulado ou declarado nulo o casamento, desaparece a con-
di¢io de cdnjuges” (RST], 130:225). Se um dos cdnjuges falecer antes da
anulagio, o sobrevivente inocente figurard no rol dos herdeiros (CC,
art. 1.829, III), se inexistirem descendentes ou ascendentes, além de
receber a sua meagdo, ou concorrera com eles se o regime de bens
adotado o permitir (art. 1.829, I).

Em relacdo aos filhos, o art. 14, parigrafo tnico, da Lei do Divor-
cio veio corrigir a falha existente no pardgrafo Gnico do art. 221 do
Cddigo Civil de 1916, ao prescrever que, mesmo nenhum dos conju-
ges estando de boa-fé ao contrair o matrimdnio, seus efeitos civis
aproveitarao aos filhos comuns. O § 22 do art. 1.561 do novo Cdédigo
reproduz a referida regra, verbis: “Se ambos os conjuges estavam de
mi-fé ao celebrar o casamento, os seus efeitos civis s6 aos filhos apro-
veitardio”. Como a Constitui¢do Federal nido permite mais qualquer
distin¢do, quanto aos direitos e até mesmo quanto a designacio, entre
os filhos, havidos ou nio do casamento, a questio em epigrafe perdeu
a importancia que tinha anteriormente.

17.2. CASAMENTO NUNCUPATIVO E EM CASO DE
MOLESTIA GRAVE

O Codigo Civil abre duas exce¢des quanto as formalidades para
a validade do casamento. A primeira, em caso de moléstia grave de um
dos nubentes (art. 1.539); a segunda, na hipdtese de estar um dos nu-
bentes em iminente risco de vida (arts. 1.540 e 1.541). Na primeira situ-
acio, pressupOe-se que tenha sido expedido o certificado de habilita-
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¢do ao casamento, mas a gravidade do estado de satide de um dos
nubentes impede-o de locomover-se e de adiar a cerimonia. Neste
caso, 0 juiz ird celebri-lo em sua casa ou onde estiver (no hospital,
p. ex.), em companhia do oficial, mesmo a noite, perante duas teste-
munhas que saibam ler e escrever. S6 em havendo urgéncia é que o
casamento sera realizado a noite.

A segunda hipotese é a de casamento em iminente risco de vida,
quando se permite a dispensa do processo de habilitacio e até a pre-
senca do celebrante. Trata-se do casamento in extremis vitae momentis,
nuncupativo (de viva voz) ou in articulo mortis. Em razio da extrema
urgéncia, quando nio for possivel obter a presenca do juiz ou de seus
suplentes, e ainda do oficial, os contraentes poderio celebrar o casa-
mento na presen¢a de seis testemunhas, que com os nubentes nio
tenham parentesco em linha reta, ou, na colateral, até segundo grau
(CC, art. 1.540).

Bastard que os contraentes manifestem o propdsito de casar e, de
viva voz, recebam um ao outro por marido e mulher, na presenca das
seis testemunhas. Estas devem comparecer, dentro em dez dias, peran-
te a autoridade judicidria mais proxima a fim de que sejam reduzidas
a termo as suas declaracoes, pelo processo das justificacdes avulsas. Se
nio comparecerem espontaneamente, poderd qualquer interessado
requerer a sua notificacdo. Deverdo declarar: I) que foram convocadas
por parte do enfermo; II) que este parecia em perigo de vida, mas em
seu juizo; III) que em sua presenca declararam os contraentes, livre e
espontaneamente, receber-se por marido e mulher (CC, art. 1.541). O
juiz, se nio for o competente, encaminhard as declara¢des, depois de
autuadas, a autoridade judiciaria que o for. Esta determinard provi-
déncias para verificar a inexisténcia de impedimentos, antes de profe-
rir a sentenca, da qual cabera apelacio em ambos os efeitos. Transitada
em julgado, o juiz mandara registra-la no Livro do Registro dos Ca-
samentos, retroagindo os efeitos, quanto ao estado dos conjuges, a data
da celebracio (CC, art. 1.541, §§ 12 a 4% LR P, art. 76). O novo Codi-
go nio fala mais na retroagio quanto aos filhos comuns, mencionada
no art. 200, § 42, do Cédigo Civil de 1916, porque desnecessaria ante
a proclamada igualdade de todos os filhos, ndo importando se resulta-
ram de casamento dos pais ou nio.
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Serido dispensadas tais formalidades se o enfermo convalescer e
puder ratificar o casamento em presenca da autoridade competente e
do oficial do registro (art. 1.541, § 5%). Nio se trata de novo casamen-
to, mas de confirmac¢io do ji realizado. Essa ratificacio faz-se por
termo no livro do Registro dos Casamentos, devendo vir assinada
também pelo outro conjuge e por duas testemunhas. Antes da lavra-
tura do termo, exigem-se os documentos do art. 1.525 e o certificado
do art. 1.531, comprobatério da inexisténcia de impedimentos. Se,
porém, o restabelecimento ocorrer apds ja efetuado o registro, nio se
faz necessaria a ratificagio.

17.3. CASAMENTO RELIGIOSO COM EFEITOS CIVIS

A Constitui¢io Federal prevé dois modos de unido legal (art.
226, §§ 12 e 29): casamento civil e religioso com efeitos civis. O tlti-
mo era regulamentado na Lei dos Registros Ptblicos (Lein.6.015/73,
arts. 70 a 75). O novo Coédigo Civil, suprindo omissio do anterior,
disciplina expressamente o casamento religioso, que pode ser de duas
espécies: a) com prévia habilitagao (art. 1.516, § 19); b) com habilitacao
posterior a celebragdo religiosa (art. 1.516, § 2%). Em ambas, portanto, exi-
ge-se o processo de habilitacdo. Somente a celebragio é feita pela
autoridade religiosa da religido professada pelos nubentes. A Consti-
tuicio Federal assegura a todos o direito de credo. A validade civil do
casamento religioso estd condicionada a habilitacdo e ao registro no
Registro Civil das Pessoas Naturais (CC, art. 1.515).

Na primeira hipétese, processada e homologada a habilitacio na
forma do Cédigo Civil e obtido o certificado de habilitacio, sera ele
apresentado ao ministro religioso, que o arquivara. Celebrado o casa-
mento, devera ser promovido o registro, dentro de noventa dias de sua
realizacdo, mediante comunicac¢io do celebrante ao oficio competen-
te, ou por iniciativa de qualquer interessado. Tal prazo, contado da
celebracio, é decadencial e, se esgotado, ficardo sem efeito os atos ja
praticados. Os nubentes terdo de promover nova habilitacio e cum-
prir todas as formalidades legais, se desejarem realmente conferir efei-
tos civis ao casamento religioso (art. 1.516, § 19). O falecimento de um
dos nubentes, desde que o pedido seja encaminhado dentro do refe-
rido prazo, ndo constituird obstaculo ao registro, posto que realizado
validamente.
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No segundo caso, celebrado o casamento religioso, os nubentes
requererdo o registro, a qualquer tempo, instruindo o pedido com cer-
tiddo do ato religioso e com os documentos exigidos pelo art. 1.525
do Cédigo Civil. Processada ¢ homologada a habilitacio e certificada
a inexisténcia de impedimento, o oficial fard o registro do casamento
religioso, lavrando o assento. O registro produzira efeitos juridicos a
partir da data de sua celebragio (CC, art. 1.515).*“Sera nulo o registro
civil do casamento religioso se, antes dele, qualquer dos consorciados
houver contraido com outrem casamento civil” (art. 1.516, § 39).

17.4. CASAMENTO CONSULAR

Casamento consular é aquele celebrado por brasileiro no estran-
geiro, perante autoridade consular brasileira.

Dispde o art. 1.544 do Cddigo Civil que “o casamento de bra-
sileiro, celebrado no estrangeiro, perante as respectivas autoridades ou
os consules brasileiros, devera ser registrado em cento e oitenta dias, a
contar da volta de um ou de ambos os conjuges ao Brasil, no cartorio
do respectivo domicilio, ou, em sua falta, no 12 Oficio da Capital do
Estado em que passarem a residir”. A exigéncia, portanto, é¢ a mesma
na hipétese de casamento de brasileiro, realizado fora do pais de acor-
do com as leis locais.

17.5. CONVERSAO DA UNIAO ESTAVEL EM
CASAMENTO

O art. 1.726 do Cddigo Civil disciplina a conversio da unido
estavel em casamento nos seguintes termos: “A unido estavel podera
converter-se em casamento, mediante pedido dos companheiros ao
juiz e assento no Registro Civil”.

Exige-se, pois, pedido ao juiz, ao contrario da Lei n. 9.278, de 10
de maio de 1996, que contentava-se com o requerimento de conver-
sio formulado diretamente ao oficial do Registro Civil. A exigéncia
do novel legislador desatende o comando do art. 226, § 32, da Cons-
tituicao Federal de que deve a lei facilitar a conversio da unido estavel
em casamento. Em vez de recorrer ao Judiciario, mais facil serd sim-
plesmente casar, com observancia das formalidades exigidas para a
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celebracio do casamento civil, maxime considerando-se que a referi-
da conversio nio produz efeitos pretéritos, valendo apenas a partir da
data em que se realizar o ato de seu registro.

QUADRO SINOTICO — ESPECIES DE CASAMENTO VALIDO

1. Casamento
putativo

Conceito

E o casamento que, embora nulo ou anu-
lavel, foi contraido de boa-fé por um ou
por ambos os cénjuges (CC, art. 1.561).
Boa-f¢, no caso, significa ignorancia da
existéncia de impedimentos dirimentes a
unido conjugal.

Efeitos

— Quanto aos cénjuges: sdo todos os de
um casamento vdlido para o cénjuge de
boa-fé (CC, arts. 1.561 e 1.654). Findam,
entretanto, na data do trénsito em julgado
da sentenca que lhe ponha termo. Ces-
sam, portanto, para o futuro, sendo consi-
derados produzidos todos os efeitos que
se tenham verificado até a data da senten-
ca anulatéria.

— No tocante aos alimentos, ndo séo
mais devidos para o futuro, porque as par-
tes ndo sdo mais codnjuges. Assim, a mu-
lher que reclama alimentos a eles tem di-
reito, mas até a data da sentenca (RSTJ,
130:225).

— Em relacdo aos filhos, dispde o § 22 do
art. 1.561 do CC: “Se ambos os cénjuges
estavam de mda-fé ao celebrar o casamen-
to, os seus efeitos civis s6 aos filhos apro-
veitardo”.

2. Casamento
em caso de
moléstia
grave

Constitui excecdo quanto as formalidades para a validade
do casamento. Pressupde-se que tenha sido expedido o
certificado de habilitagéo ao casamento, mas a gravidade
do estado de satde de um dos nubentes impede-o de loco-

mover-se e de adiar a cerimbnia. Nesse caso, o juiz ird
celebrd-lo em sua casa ou onde estiver, em companhia do
oficial, mesmo & noite, perante duas testemunhas que sai-
bam ler e escrever (CC, art. 1.539).
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3. Casamento
nuncupativo

O casamento em iminente risco de vida ou nuncupativo
constitui uma segunda excecdo, pois se permite a dispensa
do processo de habilitacéo e até a presenca do celebrante.
Em razdo da extrema urgéncia, os contraentes poderdo ce-
lebrar o casamento, recebendo um ao outro, de viva voz,
por marido e mulher, na presenca de seis testemunhas, que
com os nubentes ndo tenham parentesco em linha reta, ou,
na colateral, até segundo grau. Requer-se posterior homo-
logacéo judicial (CC, arts. 1.540 e 1.541).

4. Casamento
religioso com
efeitos civis

a) Com prévia habilitacdo: o certificado de habilitacdo
serd apresentado ao ministro religioso, que o arquivard.
Celebrado o casamento, deverd ser promovido o registro
civil, dentro do prazo decadencial de 90 dias de sua cele-
bracdo (CC, art. 1.516, § 19).

b) Com habilitacdo posterior: celebrado o casamento reli-
gioso, os nubentes requererdo o registro, a qualquer tem-
po, instruindo o pedido com certiddo do ato religioso e
com os documentos exigidos pelo art. 1.525 do CC. Pro-
cessada e homologada a habilitacéo e certificada a inexis-
téncia de impedimento, o oficial fard o registro, lavrando o
assento. O casamento produzird efeitos juridicos a partir
da data de sua celebragdo (CC, art. 1.515).

5. Casamento
consular

Casamento consular é aquele celebrado
Conceito por brasileiro no estrangeiro, perante au-
toridade consular brasileira.

Uma vez realizado, deverd ser registrado
em 180 dias, a contar da volta de um ou
de ambos os cénjuges ao Brasil, no carté-

Formalidades rio do respectivo domicilio, ou, em sua
falta, no 12 Oficio da Capital do Estado
em que passarem a residir (CC, art.
1.544).

6. Conversdo
da unido
estavel em
casamento

A unido estdvel “poderd converter-se em casamento, me-
diante pedido dos companheiros ao juiz e assento no Re-

gistro Civil” (CC, art. 1.726).
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@ CASAMENTO INVALIDO

A invalidade do casamento, tratada no Capitulo VIII do Subtitu-
lo I do Titulo I do Cédigo Civil, abrange a nulidade e a anulabilidade,
ou seja, a nulidade absoluta e a relativa. A doutrina, contudo, inclui
também no referido género a inexisténcia. Distinguem-se, pois, trés
espécies de casamento invalido: inexistente, nulo e anulavel. Todavia, o
plano da existéncia antecede o da validade. Antes de verificar se o ato
ou negdcio juridico e o casamento sio validos, faz-se mister averiguar
se existem. Existindo, podem ser validos ou invalidos.

18.1. CASAMENTO INEXISTENTE

Para que o casamento exista, ¢ necessaria a presenca dos elemen-
tos chamados de essenciais: diferenga de sexo, consentimento e celebragdo na
forma da lei. Para que seja valido, outros requisitos sio exigidos. O
casamento pode existir, mas nio ser valido.

A teoria do ato inexistente ¢é, hoje, admitida em nosso direito,
malgrado o Cdédigo Civil a ele nio se refira, por tratar-se de mero
fato, insuscetivel de produzir efeitos juridicos. Ha apenas a aparéncia
de um casamento, sendo implicita a necessidade da presenca dos refe-
ridos elementos essenciais. A teoria foi concebida no século XIX para
contornar, em matéria de casamento, o principio de que nio ha nuli-
dade sem texto legal (pas de nullité sans texte), pois as hipdteses de
identidade de sexo, falta de consentimento e auséncia de celebracio
nio costumam constar dos diplomas legais. Em razio de o ato inexis-
tente constituir um nada no mundo juridico, ndo reclama ag¢io pro-
pria para combaté-lo. No entanto, se, apesar da identidade de sexos,
ignorada do celebrante, houve celebracio e lavratura do assento, far-
se-a necessaria a propositura de agdo para cancelamento do registro.
Sera imprescindivel também a propositura de a¢io se for exigida pro-
ducio de provas do fato alegado, como na hipdtese de auséncia de
consentimento. Admite-se o reconhecimento da inexisténcia a qual-
quer tempo, ndo estando sujeito a prescricio ou decadéncia.

Se o casamento, como fato, inexiste, ndo pode ser declarado putativo.
Nio se deve confundir a falta de consentimento (procuragcio sem
poderes especiais, auséncia de resposta a indagacio do juiz, p. ex.) com
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o consentimento viciado, como acontece quando ha coac¢io. Nesse
caso, 0 casamento existe, mas nio é valido (anulavel). Também nio ha
que se confundir falta de celebracio com celebracio feita por autori-
dade incompetente ratione loci, que o torna também existente, mas
invalido (anulavel, nos termos do art. 1.550,VI, do CC). Sera inexis-
tente quando o celebrante nio for juiz de casamentos, ou seja, quando
a incompeténcia for absoluta, em razio da matéria. Todavia, o art.
1.554 do novo Cdédigo estatui: “Subsiste o casamento celebrado por
aquele que, sem possuir a competéncia exigida na lei, exercer publi-
camente as fun¢des de juiz de casamentos e, nessa qualidade, tiver re-
gistrado o ato no Registro Civil”. Trata-se de aplica¢io do principio
geral de direito in dubio pro matrimonio, e do que protege a boa-fé.

18.2. CASAMENTO E A TEORIA DAS NULIDADES

O casamento invalido pode ser nulo ou anulavel, dependendo do
grau de imperfei¢io (inobservancia dos requisitos de validade exigi-
dos na lei). A teoria das nulidades apresenta algumas excegoes em ma-
téria de casamento. Assim, embora os atos nulos em geral nio produ-
zam efeitos, ha uma espécie de casamento, o putativo, que produz
todos os efeitos de um casamento valido para o conjuge de boa-fé. E,
também, embora o juiz deva pronunciar de oficio a nulidade dos atos
juridicos em geral (art. 168, paragrafo Gnico), a nulidade do casamen-
to somente poderd ser declarada em a¢do ordinaria (arts. 1.549 e
1.563), ndo podendo, pois, ser proclamada de oficio. Desse modo, en-
quanto nio declarado nulo por decisdo judicial transitada em julgado,
o casamento existe e produz efeitos, incidindo todas as regras sobre
efeitos do casamento (deveres dos conjuges, regimes de bens).

Quando o casamento ¢é nulo, a acio adequada é a declaratoria de
nulidade. Os efeitos da sentenca sio ex func, retroagindo a data da cele-
brac¢io. A anulabilidade reclama a propositura de agdo anulatéria, em que
a sentenca produz efeitos somente a partir de sua prolagio, nio retroa-
gindo (ex nunc). A irretroatividade dos efeitos da sentenca anulatéria é
sustentada por Orlando Gomes, Maria Helena Diniz, Carlos Alberto
Bittar, dentre outros. Pontes de Miranda, entretanto, afirma que a anu-
lagdo do casamento “produz efeitos iguais a decretacio da nulidade,
salvo onde a lei civil abriu explicita exce¢do” (Tiatado de direito privado,
v. 8,§ 823, n. 1, p. 7). Assim, ficam como nio ocorridos os efeitos que
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de um casamento valido decorreriam.Tal como o nulo, nio ha o efei-
to de antecipacio da maioridade pela emancipacio, salvo caso de pu-
tatividade. Nesse mesmo sentido, manifestam-se Clovis Beviliqua, An-
tunes Varela, José Lamartine Corréa de Oliveira, dentre outros.

Ambeas sdo agoes de estado e versam sobre direitos indisponiveis. Em
consequéncia: a) é obrigatéria a interven¢io do Ministério Publico,
como fiscal da lei (CPC, arts. 82 a 84), nio mais se exigindo, porém, a
participa¢io de curador ao vinculo; b) nio se operam os efeitos da
revelia (CPC, art. 320, II), ndo se presumindo verdadeiros os fatos nio
contestados; ¢) nio existe o 6nus da impugnacio especificada (CPC,
art. 302), ndo se presumindo verdadeiros os fatos nio impugnados
especificadamente.

A sentenca, seja a declaratéria de nulidade ou a anulatéria, estava
sujeita ao duplo grau de jurisdicdo (reexame necessario ou recurso ex
officio), conforme exigia o art. 475, I, do Cddigo de Processo Civil.
Entretanto, a Lei n. 10.352, de 26 de dezembro de 2001, deu nova
redacio ao mencionado dispositivo, afastando essa exigéncia.

O prazo para a propositura da a¢do anulatoria é decadencial. A
acao declaratdria, por ser ajuizada nos casos em que nio se estabele-
ceu o vinculo da relacdo juridica entre as partes, &€ imprescritivel. A
pré-dissolucio do casamento por morte de um dos conjuges ou pelo
divorcio ndo exclui a possibilidade de existir legitimo interesse que
justifique a propositura da acio declaratoria de nulidade.

18.2.1. CASAMENTO NULO

Em dois casos o Codigo Civil considera nulo o casamento: a)
quando contraido por enfermo mental sem o necessario discerni-
mento para os atos da vida civil; b) quando infringe impedimento
(CC, art. 1.548).

A primeira hipdtese é compreensiva de todos os casos de insani-
dade mental, permanente e duradoura, caracterizada por graves altera-
¢oes das faculdades psiquicas, que acarretam a incapacidade absoluta
do agente (CC, art. 3%, 1II). O Cédigo estabelece uma grada¢ao neces-
saria para a debilidade mental, a0 considerar relativamente incapazes
os que, “por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido”
(art. 42, 1I), referindo-se aos fracos da mente ou fronteiri¢cos. Desse
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modo, quando a debilidade mental privar totalmente o amental do
necessario discernimento para a pratica dos atos da vida civil, acarre-
tard a incapacidade absoluta e a nulidade do casamento por ele con-
traido; quando, porém, causar apenas a sua reducdo, acarretard a inca-
pacidade relativa e a anulabilidade do casamento, nos termos do art.
1.550,1V, do Cédigo Civil, que se reporta ao “incapaz de consentir ou
manifestar, de modo inequivoco, o consentimento”.

O art. 1.548, 11, do Cédigo Civil também estabelece, de forma
genérica, que € nulo o casamento por infracio de impedimento. Os
impedimentos para o casamento sio somente os elencados no art.
1.521, 1 aVII, do referido diploma, que repetem, em linhas gerais, os
enumerados no art. 183 do estatuto de 1916, exceto o que proibia o
casamento do cdnjuge addltero com o seu corréu, por tal condenado.

A declaracio de nulidade proclama, retroativamente, jamais ter
existido casamento valido. Por isso diz-se que, em principio, a nulida-
de produz efeitos ex tunc. Desde a celebragio o casamento nio produ-
zira efeitos. Estatui, com efeito, o art. 1.563 do Cdodigo Civil: “A sen-
tenca que decretar a nulidade do casamento retroagira a data da sua
celebragio, sem prejudicar a aquisi¢do de direitos, a titulo oneroso, por
terceiros de boa-fé, nem a resultante de sentenca transitada em julga-
do”. Assim, os bens que se haviam comunicado pelo casamento retor-
nam ao antigo dono e nio se cumpre o pacto antenupcial. O casa-
mento nulo, entretanto, aproveita aos filhos (CC, art. 1.561), e a pater-
nidade é certa. Se reconhecida a boa-fé de um ou de ambos os con-
juges, ele serd putativo e produzird efeitos de casamento valido ao
conjuge de boa-fé até a data da sentenca. A mulher, no entanto, nio
deve se casar novamente, até dez meses ap0s a sentenca, salvo se der a
luz algum filho ou provar inexisténcia de gravidez, na fluéncia do
prazo (CC, art. 1.523, parigrafo Gnico, 2* parte). De relembrar que,
enquanto nio declarado nulo por decisio judicial transitada em julga-
do, o casamento existe e produz todos os efeitos, especialmente quan-
to aos deveres conjugais e ao regime de bens.

No tocante a legitimidade para a decretagido de nulidade de casa-
mento, pelos motivos mencionados, proclama o art. 1.549 do Cdédigo
Civil que “pode ser promovida mediante acio direta, por qualquer
interessado, ou pelo Ministério Publico”. Qualquer pessoa maior pode
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opor os impedimentos cuja violacdo acarrete a nulidade do casamento,
mas a acdo declaratoria de nulidade é permitida somente a quem te-
nha legitimo interesse, econémico ou moral, e a0 Ministério Publico.
Podem alegar interesse moral os proprios conjuges, ascendentes, des-
cendentes, irmios, cunhados e o primeiro conjuge do bigamo. Tém
interesse economico os herdeiros sucessiveis, os credores dos conjuges
e os adquirentes de seus bens, bem como a companheira.

O novo Cbdigo Civil admite expressamente a separagdo de corpos,
comprovada a sua necessidade, como medida preparatéria de agio de
nulidade do casamento, de anulac¢io, de separacio judicial, de divorcio
direto e de dissolugdo de unido estavel, devendo ser concedida pelo juiz
“com a possivel brevidade” (art. 1.562).

18.2.2. CASAMENTO ANULAVEL

E anulivel o casamento: “I — de quem nio completou a idade
minima para casar; Il — do menor em idade nubil, quando nio auto-
rizado por seu representante legal; III — por vicio da vontade, nos
termos dos arts. 1.556 a 1.558 (que tratam, respectivamente, das hipo-
teses de erro quanto a qualidade essencial do outro conjuge e da co-
a¢20); IV — do incapaz de consentir ou manifestar, de modo inequi-
voco, o consentimento; V. — realizado pelo mandatario, sem que ele
ou o outro contraente soubesse da revogacio do mandato, e nio so-
brevindo coabitacio entre os conjuges; VI — por incompeténcia da
autoridade celebrante” (CC, art. 1.550).

O casamento anulavel produz todos os efeitos enquanto nio anu-
lado por decisio judicial transitada em julgado. Até entio tem validade
resoltivel, que se tornard definitiva se decorrer o prazo decadencial sem
que tenha sido ajuizada a¢do anulatéria. Porém, a sentenca que anula o
casamento tem efeitos retroativos, considerando-se os conjuges como se
jamais o tivessem contraido. Produz efeitos iguais a decretacio da nuli-
dade, desfazendo o matrimonio como se nunca houvesse existido, sal-
vo caso de putatividade. H3, entretanto, uma corrente que sustenta ser
ex nunc os efeitos da sentenca anulatdria, como vimos no n. 18.2, retro.
A legitimidade ativa para a propositura da agdo anulatoria é reservada ex-
clusivamente as partes diretamente interessadas no ato (CC, arts. 1.552,
1.555 e 1.559). Os prazos, todos decadenciais, em geral sio breves.
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18.2.2.1. Defeito de idade

Havendo defeito de idade, no casamento dos menores de dezesseis
anos, a ac¢io anulatdria pode ser proposta pelo proprio cdnjuge menor,
mesmo sem assisténcia ou representacio, por seus representantes legais,
e por seus ascendentes (art. 1.552), no prazo de cento e oitenta dias,
contado da data da celebragio, para os representantes legais ou ascen-
dentes dos menores, e, para estes, da data em que atingirem a referida
idade minima (art. 1.560, § 19). Se o representante legal do menor
consentiu no casamento, mesmo assim pode propor a acio de anula-
¢io por defeito de idade, porque podia ter ignorado a verdadeira idade
do menor representado e também porque a falta de idade nada tem
que ver com a aprecia¢io da conveniéncia do casamento. Podem, en-
tretanto, casar-se Os menores para evitar imposicao ou cumprimento
de pena criminal, quando a mulher é vitima de crime contra os costu-
mes, ou em caso de gravidez, mediante suprimento judicial de idade (art.
1.520). A Lei n. 11.106, de 28 de marco de 2005, revogou o inciso VII
do art. 107 do Cdédigo Penal. Com isso, o casamento deixou de evitar
a imposi¢io ou o cumprimento de pena criminal nos crimes contra os
costumes de agdo penal piiblica. Entretanto, em se tratando de crimes
contra os costumes de agdo penal privada, persiste a possibilidade de
extin¢io da punibilidade pela rentincia do direito de queixa ou pelo
perdio do ofendido aceito (CP, art. 107,V). Prescreve o art. 1.551 que
nio se anulard, por motivo de idade, o casamento de que resultou gra-
videz. Nio importa se o defeito de idade é da mulher ou do homem.
A maternidade superveniente exclui, assim, a anula¢io por defeito de
idade (nio por outros defeitos, como a falta de consentimento pater-
no), ainda que se manifeste depois de ajuizada a acido. Se essa acio foi
ajuizada pelos representantes legais do menor, ou por seus ascendentes
(art. 1.552, I e III), poderd este confirmar o casamento ao perfazer a
idade minima, com efeito retroativo, desde que ainda nio tenha tran-
sitado em julgado a sentenca anulatéria, e com a autorizagio de seus
representantes legais, se necessaria, ou com suprimento judicial (art.
1.553). Nesse caso, a a¢do sera extinta e a Gnica consequéncia serd a
subsisténcia do regime da separa¢io de bens, se houve suprimento
judicial (art. 1.641, III). Na hipotese em que o fundamento da acio é
somente o defeito de idade, os nubentes ficam dispensados do consen-
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timento de seus representantes, pressupondo-se que ja o tenham dado
quando da celebragio, expressa ou tacitamente. Se, entretanto, o casa-
mento foi anulado por defeito de idade, nada impede venham a casar-
-se novamente os menores, ao atingirem a idade exigida pela lei.

18.2.2.2. Falta de autorizacéo do representante legal

No caso de falta de autorizag¢io dos pais ou representantes legais,
a acdo anulatoria s6 pode ser proposta, em cento e oitenta dias, por inicia-
tiva do proprio incapaz, ao deixar de sé-lo, das pessoas que tinham o
direito de consentir, ou seja, de seus representantes legais, desde que
nio tenham assistido ao ato ou, por qualquer modo, manifestado sua
aprovacio (CC, art. 1.555, § 29, ou de seus herdeiros necessarios. O
prazo sera contado do dia em que cessou a incapacidade, no primeiro
caso; a partir do casamento, no segundo; e, no terceiro, da morte do
incapaz (art. 1.555, § 19).

18.2.2.3. Erro essencial sobre a pessoa do outro cénjuge

O art. 1.556 do Codigo Civil permite a anulagio do casamento
por erro essencial quanto a pessoa (error in persona) do outro cdnjuge.
O legislador, porém, nio deixou ao juiz a decisio sobre quais os fatos
que podem ser considerados erro essencial capaz de ensejar a anula-
¢do. As hipdteses vém especificadas no art. 1.557, cujo rol é taxativo,
como segue.

a) Erro sobre a identidade do outro cdnjuge, sua honra e boa fama (inciso I)
— A identidade pode ser de duas espécies: fisica e civil. No erro
sobre a identidade fisica ocorre o casamento com pessoa diversa,
por substituicio ignorada pelo outro conjuge. E hipétese rara.
Mais comum é o erro sobre a identidade civil do outro cdnjuge,
sua honra e boa fama. Identidade civil € o conjunto de atributos ou
qualidades com que a pessoa se apresenta no meio social. Algumas
pessoas sio tidas como trabalhadoras, honestas, probas; outras, po-
rém, como inidoneas, desqualificadas etc. Ao mencionar também a
honra e a boa fama, cogitou o Codigo, especialmente, das qualidades
morais do individuo. Honrada é a pessoa digna, que pauta a sua vida
pelos ditames da moral. Boa fama é o conceito e a estima social de
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que a pessoa goza, por proceder corretamente. Como exemplos de
erro sobre a honra e boa fama do outro conjuge podem ser citados
o do homem que, sem o saber, desposa uma prostituta, bem como
o da mulher que descobre, somente apds o casamento, que o ma-
rido se entrega a praticas homossexuais.

Dois sdo os requisitos para que a invocacao do erro essencial pos-
sa ser admitida: a) que o defeito, ignorado por um dos conjuges, pre-
exista a0 casamento; b) que a descoberta da circunstancia, apds o ma-
trimonio, torne insuportavel a vida em comum para o cdnjuge enga-
nado. Com efeito, se 0 erro nio acarreta maiores consequéncias na
pessoa do outro conjuge (ndo torna insuportavel a vida em comum
ou nio coloca em risco a sua satde ou de sua descendéncia), deixa de
constituir causa de anulagio. A apreciagio far-se-2 em cada caso, tendo
em vista as condi¢des subjetivas do conjuge enganado e outras cir-
cunstancias que evidenciem a insuportabilidade da vida em comum
ap6s a descoberta do defeito.

b) Ignordncia de crime ultrajante — Caracteriza-se o erro, neste caso,
quando o crime, ignorado pelo outro conjuge, tenha ocorrido
antes do casamento e, por sua naturezd, torne insuportavel a vida
conjugal (CC, art. 1.557, II). Ndo mais se exige que o crime seja
inafiangavel, como o fazia o Cddigo de 1916. Em determinados
casos a pratica de delito afiangavel, anterior ao casamento, e ignora-
da pelo outro conjuge, pode configurar erro essencial quanto a
pessoa do outro conjuge, desde que, por sua natureza (como, p. ex.,
crime de ato obsceno) torne insuportavel a vida conjugal. Como
o dispositivo em analise nio exige prévia condena¢io criminal, a
existéncia e a autoria do crime podem ser provadas na propria
acio anulatoria.

c) Defeito fisico irremediavel e moléstia grave — Defeito fisico irremedi-
avel (inciso III) é o que impede a realizacio dos fins matrimoniais.
Em geral, apresenta-se como deformacio dos 6rgios genitais que
obsta a pritica do ato sexual. A impoténcia também o caracteriza,
mas somente a coeundi ou instrumental. A esterilidade ou impotén-
cia generandi (do homem, para gerar filhos) e concipiendi (da mulher,
para conceber) nio constituem causas para a anula¢io. Moléstia
grave, para caracterizar o defeito, deve ser transmissivel por conta-
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gio ou heranga, e ser capaz de pdr em risco a saide do outro con-
juge ou de sua descendéncia, e anterior ao casamento. O melhor
exemplo é a AIDS.

d) Doenga mental grave — Também constitui erro essencial sobre a
pessoa do outro cdnjuge a ignorancia, anterior ao casamento, de
doenca mental grave (inciso IV) que, por sua natureza, torne insu-
portavel a vida em comum ao cdnjuge enganado. Nio se exige
que a doenca seja incurdvel. Importa que seja grave, como, por
exemplo, esquizofrenia, oligofrenia, paranoia, epilepsia etc., e torne
insuportavel a vida em comum ao conjuge enganado. O novo
Cddigo Civil nio considera motivo para anula¢io do casamento o
defloramento da mulher ignorado pelo marido (error virginitatis). A
hipétese, denominada por alguns adultério precoce, exigia a pro-
positura da acdo anulatdria, no exiguo prazo decadencial de dez
dias, pelo conjuge enganado. Nio se exigia a prova do mau com-
portamento da mulher, bastando a do desvirginamento anterior,
mesmo que a mulher houvesse sido vitima de estupro, supondo-se
que o marido nio a desposaria, se a soubesse deflorada. A isonomia
juridica entre o homem e a mulher, proclamada na atual Consti-
tuicdo Federal, incluindo a igualdade de tratamento quanto aos
direitos e deveres, jao autorizava dizer que nio mais subsistia tal
tratamento diferenciado a mulher, retrégrado e injusto, e que ja
estava, por essa razao, revogado tacitamente o inciso IV do art. 219
do Cédigo Civil de 1916, que considerava tal fato erro essencial
quanto a pessoa do outro cdnjuge.

Somente o conjuge que incidiu em erro pode demandar a anu-
la¢io do casamento; mas a coabita¢io, havendo ciéncia do vicio, valida
o ato, ressalvadas as hipoteses dos incisos IIT e IV do art. 1.557, que se
referem a ignorancia de defeito fisico irremediavel, moléstia grave e
doenca mental grave (CC, art. 1.559) anteriores ao casamento. O pra-
zo para a propositura da a¢io anulatéria foi aumentado de dois para
trés anos, a contar da data da celebracio (CC, art. 1.560, III).

18.2.2.4. Vicio da vontade determinado pela coacdo

Na hipétese de casamento contraido por pessoa coacta a agio s
pode ser promovida pelo proprio coacto, no prazo de quatro anos a
contar da celebracio (CC,arts. 1.559 e 1.560,IV).Tal prazo mostra-se




Direito DE FAMiLIA

excessivo, pois ndo se concebe que uma pessoa possa permanecer tan-
to tempo coagida e impedida de agir. Preceitua o art. 1.558 do Codi-
go Civil que se caracteriza a coagio “quando o consentimento de um
ou de ambos os conjuges houver sido captado mediante fundado te-
mor de mal consideravel e iminente para a vida, a satide e a honra, sua
ou de seus familiares”. Trata-se de coa¢do moral ou relativa (vis com-
pulsiva), que constitui vicio do consentimento. A coacio fisica ou ab-
soluta (vis absoluta) torna o casamento inexistente, em razao da ausén-
cia de manifestacio da vontade. A prova da coabitacio pode ser utili-
zada pelo coator para evitar a anulacio do casamento (CC, art. 1.559).
Contudo, além de tal prova ser muito subjetiva, a propria coabitacio
pode ter sido obtida mediante coacio.

18.2.2.5. Incapacidade de manifestacdo do consentimento

O inciso IV do art. 1.550 do Cédigo Civil declara anulavel o
casamento “do incapaz de consentir ou manifestar, de modo inequi-
voco, o consentimento”. Se a incapacidade for permanente e dura-
doura, a hipétese sera de casamento nulo, conforme ja comentado no
n. 18.2.1, retro. Ha, assim, uma gradacio da incapacidade: o ato sera
nulo, se for total e permanente, e anulavel, se houver apenas redu¢io,
como no caso dos fracos da mente e fronteiri¢os. O prazo para ser
intentada a acdo de anulacio do casamento, a contar da celebracio (e
nio da data em que cessar a incapacidade, como era no CC/1916), é
de cento e oitenta dias (CC, art. 1.560, I).

18.2.2.6. RealizacGo por mandatdrio, estando revogado o
mandato

E anulivel o casamento “realizado pelo mandatirio, sem que ele
ou o outro contraente soubesse da revogacio do mandato, e nio so-
brevindo coabitacio entre os conjuges” (CC, art. 1.550,V). Cuida-se
de hipdtese em que o outorgado, estando de boa-fé, utiliza um man-
dato ja anteriormente revogado sem seu conhecimento. Equipara-se
a revogacao a invalidade do mandato judicialmente decretada (art.
1.550, paragrafo Gnico). O prazo para anulacio do casamento “é de
cento e oitenta dias, a partir da data em que o mandante tiver conhe-
cimento da celebracio” (art. 1.560, § 29).
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18.2.2.7. Celebracao por autoridade incompetente

E anulivel, no prazo de dois anos a contar da data da celebra-
¢io (CC, art. 1.560, IT), o casamento “por incompeténcia da autori-
dade celebrante” (art. 1.550,VI). A lei nio distingue se se trata de
incompeténcia em razio do lugar ou da matéria. Predomina na
doutrina, entretanto, a opinido de que somente acarreta a anulabili-
dade a incompeténcia ratione loci ou ratione personarum (quando o
celebrante preside a cerimonia nupcial fora do territério de sua cir-
cunscri¢do ou o casamento ¢ celebrado perante juiz que nio seja o
do local da residéncia dos noivos). Se, porém, o presidente nio é
autoridade competente ratione materiae (nio € juiz de casamentos,
mas prefeito, promotor de justica, delegado de policia), o casamento
nio é anulavel, mas inexistente.

( CASAMENTO IRREGULAR

O casamento contraido com inobservancia das causas suspensi-
vas (CC, art. 1.523, 1 a IV) nio é nulo nem anulavel, mas irregular,
acarretando ao infrator apenas uma san¢io: o casamento sera conside-
rado realizado no regime da separa¢io de bens (CC, art. 1.641, I).
Todavia, é permitido aos nubentes solicitar ao juiz que nio lhes sejam
aplicadas as mencionadas causas suspensivas, provando-se a inexistén-
cia de prejuizo (art. 1.523, parigrafo Gnico). Nio se prevé em aparta-
do um capitulo sobre “disposi¢des penais” em matéria de casamento,
como havia no Cédigo de 1916, tendo sido excluidas as relativas ao
oficial do registro civil, a0 juiz e a perda do usufruto sobre os bens dos
filhos do casamento anterior.

QUADRO SINOTICO — CASAMENTO INVALIDO

A invalidade do casamento, no Cédigo Civil, abrange a
nulidade e a anulabilidade. A doutrina, contudo, inclui
__ também no referido género a inexisténcia, pois antes de
1. Introducéo o L .

verificar se o ato ou negécio juridico e o casamento sdo
vélidos, faz-se mister averiguar se existem. Existindo, po-

dem ser vdlidos ou invdlidos.
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2. Casamento
inexistente

Para que o casamento exista, € necessdria a presenca
dos elementos essenciais: diferenca de sexo, consenti-
mento e celebracdo na forma da lei. A teoria do ato ine-
xistente é, hoje, admitida em nosso direito, malgrado o
CC a ele néo se refira. Em razéo de constituir um nada
no mundo juridico, ndo reclama agéo prépria para com-
baté-lo.

3. Casamento
e a teoria das
nulidades

A teoria das nulidades apresenta algumas excecées em
matéria de casamento. Assim, embora os atos nulos em
geral ndo produzam efeitos, h&d uma espécie de casa-
mento, o putativo, que produz todos os efeitos de um
casamento vdalido para o cénjuge de boa-fé. E, também,
embora o juiz deva pronunciar de oficio a nulidade dos
atos juridicos em geral, a nulidade do casamento somen-
te poderd ser declarada em acdo ordindria (CC, arts.
1.549 e 1.563), ndo podendo, pois, ser proclamada de
oficio.

4. Acoes
cabiveis

— casamento nulo: a agd@o é declaratéria de nulidade,
com efeitos ex tunc;

— casamento anuldvel: a agéo é anulatéria, produzindo a
sentenca efeitos ex nunc, ndo retroagindo;

— ambas s@o acées de estado e versam sobre direitos
indisponiveis. Em consequéncia: a) é obrigatéria a inter-
vencdo do MP, como fiscal da lei (CPC, arts. 82 a 84); b)
ndo se operam os efeitos da revelia (CPC, art. 320, );
c) ndo existe o 6nus da impugnacéo especificada (CPC,
art. 302).

5. Casamento
nulo

a) quando contraido por enfermo mental sem o necessdrio
discernimento para os atos da vida civil (CC, arts. 1.548, 1,
e 32 1I);

b) quando infringe impedimento (art. 1.548, 1l). Os impe-
dimentos para o casamento séo somente os elencados no
art. 1.521,  a Vll, do CC.

6. Casamento
anulavel (CC,
art. 1.550, 1 a
VI)

a) por defeito de idade, no caso dos menores de 16 anos;
b) por falta de autorizagdo do representante legal;
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6. Casamento
anulavel (CC,
art. 1.550, 1 a
VI)

c) por erro essencial so-
bre a pessoa do outro
coénjuge (arts. 1.556 e
1.557)

— erro sobre a identidade do
outro cbnjuge, sua honra e
boa fama (inc. I);

— ignoréncia de crime ultra-
jante (inc. Il);

— defeito fisico irremedidvel e
moléstia grave (inc. Ill);

— doenca mental grave (inc. IV);

d) por vicio da vontade determinado pela coacéo;

e) por incapacidade de manifestacdo do consentimento;

f) quando realizado por mandatério, estando revogado o

mandato;

g) quando celebrado por autoridade incompetente.

7. Casamento
irregular

E o confraido com inobservéncia das causas suspensivas

(CC, art. 1.523, | a IV). Néo é nulo nem anulével, mas ir-

regular, acarretando ao infrator apenas uma sancéo: o ca-

samento serd considerado realizado no regime da se-
paracéo de bens (CC, art. 1.641, 1).




) CA:PiTULO Vi
DA EFICACIA JURIDICA DO CASAMENTO

@) DISPOSICOES GERAIS

O primeiro e principal efeito do casamento é a constituicdo da
familia legitima. Ela é a base da sociedade, conforme estatui o art. 226
da Constitui¢io Federal, que reconhece também a unido estavel como
entidade familiar. S6 o casamento, porém, cria a familia legitima. O
segundo efeito, mencionado no art. 1.565 do Codigo Civil, consiste na
mutua assuncio, pelo casal, da condi¢io de consortes, companheiros e
responsaveis pelos encargos da familia. Qualquer dos nubentes, que-
rendo, podera acrescer ao seu o sobrenome do outro. Ja se decidiu que
o verbo “acrescer” nio impede que o conjuge simplesmente substitua
o seu apelido familiar pelo do outro conjuge (RT, 577:119 e 593:122).
Predomina, no entanto, o entendimento contrario (RT, 785:345). O
planejamento familiar é de livre decisio do casal (CC, art. 1.565, §§ 1°
e 29. O ferceiro &€ a imposi¢io de deveres aos conjuges, que passam a
viger a partir da celebra¢io (CC, art. 1.566).

O quarto efeito juridico do casamento ¢é a imediata vigéncia, na
data da celebracio (CC, art. 1.639, § 19), do regime de bens, que em
principio é irrevogavel, s6 podendo ser alterado mediante autorizagio
judicial em pedido motivado de ambos os conjuges, apurada a proce-
déncia das razdes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros (art.
1.639, § 29). Antes da celebracio, podem os nubentes modificar o pac-
to antenupcial, para alterar o regime de bens. Celebrado, porém, o
casamento, ele torna-se imutavel. Mesmo nos casos de reconciliacio de
casais separados judicialmente, o restabelecimento da sociedade con-
jugal da-se no mesmo regime de bens em que havia sido estabelecida.
Se o casal se divorciar, podera casar-se novamente, adotando regime
diverso do anterior.

No sistema anterior a imutabilidade do regime de bens era abso-
luta. A Gnica excecio constava da Lei de Introducio ao Cddigo Civil,
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que a estabeleceu a favor do estrangeiro casado, a quem ficou faculta-
do, com a anuéncia do outro conjuge, no ato de se naturalizar brasilei-
ro, optar pelo regime da comunhio parcial, que é o regime legal entre
nos, respeitados os direitos de terceiros (LICC, art. 72, § 59). Se ja é
casado nesse regime, nio poderd optar por outro. Ja decidiu o Supre-
mo Tribunal Federal que o principio da imutabilidade nio é ofendido
por convencido antenupcial que estabeleca que, em caso de superveni-
éncia de filhos, 0 casamento com separa¢io se converta em casamento
com comunhio. A jurisprudéncia tem admitido, também, mesmo no
regime da separacio de bens, a comunica¢io dos adquiridos na cons-
tancia do casamento pelo esforco comum dos conjuges, atuando como
verdadeiros integrantes de uma sociedade de fato. No novo Cddigo
Civil foi afastada a imutabilidade absoluta do regime de bens, permi-
tindo-se a sua alteracdo, “mediante autorizacio judicial em pedido
motivado de ambos os conjuges, apurada a procedéncia das razdes in-
vocadas e ressalvados os direitos de terceiros” (CC, art. 1.639, § 29).

DEVERES DE AMBOS OS CONJUGES
(RECIPROCOS)

O art. 1.566 do Cddigo Civil impde deveres reciprocos aos con-
juges, a saber: a) fidelidade reciproca; b) vida em comum, no domici-
lio conjugal (coabitacio); ¢) mutua assisténcia; d) sustento, guarda e
educagio dos filhos; e) respeito e consideracio mutuos. Embora o
casamento estabeleca varios deveres reciprocos aos conjuges, a lei ate-
ve-se a0s principais, considerados necessarios para a estabilidade con-
jugal. A infracdo a cada um desses deveres constitui causa para a sepa-
racio judicial, como o adultério, o abandono do lar conjugal, a injaria
grave etc. (CC, art. 1.573).

NOTA DO AUTOR. A Emenda Constitucional n. 66/2010 al-
terou a redagao do § 6° do art. 226 da Constituigao Federal, retirando do
texto a referéncia a separagdo judicial e aos requisitos temporais para a obtengdo
do divércio. Numa interpretagao historica, socioldgica, finalistica e teleoldgica
do texto constitucional, concluo que a separagdo judicial ou por escritura piibli-
ca foi abolida de nosso direito, restando apenas o divércio que, ao mesmo
tempo, rompe a sociedade conjugal e extingue o vinculo matrimonial. Alguns
artigos do Cédigo Civil que regulavam a matéria foram revogados pela super-




Direito DE FAMiLIA

veniéncia da norma constitucional, que tem prevaléncia, e perderam a vigéncia
por terem entrado em rota de colisdo com o dispositivo constitucional superve-
niente. Desse modo, os deveres impostos a ambos os cdnjuges no citado art.
1.566 do Cédigo Civil ficam contidos em sua matriz ética, desprovidos de
sangao juridica, exceto no caso dos deveres de “sustento, guarda e educagio dos
filhos” e de “miitua assisténcia”, cuja violagao pode acarretar, conforme a hi-
potese, a perda da guarda dos filhos ou ainda a suspensao ou destituicao do
poder familiar, e a condenagio ao pagamento de pensdo alimenticia.

A inovagdo constitucional, de grande envergadura, dividiu opinides, espe-
cialmente acerca da extingdo do instituto da separagao judicial e da possibilida-
de de se obter o divércio, doravante, sem a necessidade de demonstrar o tempo
de separagdo de fato ou de separagao judicial. Por essa razdo, o presente capi-
tulo sera mantido como consta das edicoes anteriores deste volume, até a con-
solidagdo da jurisprudéncia, para atender aos que entendem de forma diversa e
defendem a manutengdo da legislagao infraconstitucional, bem como pelo fato
de os casais anteriormente separados conservarem essa qualidade.

21.1. FIDELIDADE RECIPROCA

E uma decorréncia do carater monogdmico do matriménio. A in-
fracdo a esse dever, imposto a ambos os conjuges, configura o adultério,
causa para a separa¢ao judicial litigiosa. Basta a prova de uma so trans-
gressio ao dever de fidelidade, nio se exigindo que o culpado mante-
nha concubina. E dever de contetido negativo, pois exige uma absten-
¢do de conduta, enquanto os demais deveres reclamam comporta-
mentos positivos. Os atos meramente preparatorios da relacao sexual,
0 namoro e os encontros em locais comprometedores nio constituem
adultério, mas podem caracterizar a injaria grave (quase-adultério),
que também ¢é causa de separacdo. Esse dever perdura enquanto sub-
sistir a sociedade conjugal e mesmo quando os conjuges estiverem
apenas separados de fato. Extingue-se, porém, quando aquela se dis-
solver pela morte, nulidade ou anula¢io do casamento, separacio ju-
dicial ou divércio. Todavia, o diploma de 2002 admite, no art. 1.723,
§ 12, a unido estavel entre pessoas que mantiveram seu estado civil de
casadas, estando, porém, separadas de fato, como ja vinham procla-
mando alguns julgados.
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21.2. VIDA EM COMUM, NO DOMICILIO CONJUGAL

E o dever de coabitagio, que obriga os conjuges a viver sob o
mesmo teto e a ter uma comunhio de vidas. Essa obrigacio nio deve
ser encarada como absoluta, pois uma impossibilidade fisica ou mes-
mo moral pode justificar o seu nio cumprimento. Assim, um dos
conjuges pode ter necessidade de se ausentar do lar por longos perio-
dos em razio de sua profissio, ou mesmo de doenca, sem que isso
signifique quebra do dever de vida em comum. O que caracteriza o
abandono do lar é o animus, a inten¢io de nio mais regressar a resi-
déncia comum. Por essa razdo proclama o art. 1.569 do Codigo Civil
que o “domicilio do casal serd escolhido por ambos os conjuges, mas
um ¢ outro podem ausentar-se do domicilio conjugal para atender a
encargos publicos, ao exercicio de sua profissdo, ou a interesses parti-
culares relevantes”. S6 a auséncia do lar conjugal durante um ano
continuo, sem essas finalidades, caracteriza o abandono voluntirio
(CC, art. 1.573,1V).

O cumprimento desse dever pode variar, conforme as circuns-
tancias. Assim, admite-se até a residéncia em locais separados, como ¢é
comum hodiernamente. Nele se inclui a obriga¢io de manter rela-
¢des sexuais, sendo exigivel o pagamento do debitum conjugale. Ja se
reconheceu que a recusa reiterada da mulher em manter relagdes se-
xuais com o marido caracteriza injuria grave, sendo causa de separa-
¢lo litigiosa. A vida em comum desenvolve-se no local do domicilio
conjugal. A fixagio do domicilio competia a0 marido. Hoje, no en-
tanto, diante da isonomia de direitos estabelecida na Constituicao Fe-
deral e do mencionado art. 1.569 do Cédigo Civil, a escolha do local
deve ser feita pelo casal. Cabera ao juiz solucionar eventual desacordo
no tocante a essa escolha, bem como a dire¢io da sociedade conjugal
(CC, art. 1.567, paragrafo Gnico). No nivel moral, pode um dos con-
juges recusar-se a coabitar sob o mesmo teto, se por culpa do outro a
vida em comum tornar-se intoleravel, sem com isso infringir o dever
de vida em comum.

21.3. MUTUA ASSISTENCIA

Tal dever obriga os conjuges a se auxiliarem reciprocamente, em
todos os niveis. Assim, inclui a reciproca prestacio de socorro material,
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como também a assisténcia moral e espiritual. Envolve o desvelo, pro-
prio do companheirismo, e o auxilio matuo em qualquer circunstan-
cia, especialmente nas situacdes dificeis. Nio s6 o abandono material,
como também a falta de apoio moral configuram causa de separacio
litigiosa. No primeiro caso, constitui fundamento legal para a agdo de
alimentos. O dever de mutua assisténcia subsiste até mesmo depois da
separagio judicial (CC, art. 1.576), extinguindo-se porém quando a
dissolucdo da sociedade conjugal da-se pelo divorcio.

21.4. SUSTENTO, GUARDA E EDUCACAO DOS FILHOS

O sustento e a educac¢io dos filhos constituem deveres de ambos
os conjuges. A guarda ¢é, a0 mesmo tempo, dever e direito dos pais. A
infracdo ao dever em epigrafe sujeita o infrator a perda do poder fami-
liar e constitui fundamento para a¢io de alimentos. Em tese, configura
também causa para a separacio judicial (CC,art. 1.572). Subsiste a obri-
gacio de sustentar os filhos menores e de dar-lhes orientacio moral e
educacional mesmo ap6s a dissolucio da sociedade conjugal, mas extin-
gue-se com a maioridade. A jurisprudéncia, no entanto, tem estendido
essa obrigacdo até a obtencdo do diploma universitario, no caso de fi-
lhos estudantes que nio dispdem de meios para pagar as mensalidades.

21.5. RESPEITO E CONSIDERACAO MUTUOS

O respeito e a consideracido mutuos constituem corolario do
principio esculpido no art. 1.511 do Cédigo Civil, segundo o qual
o casamento estabelece comunhio plena de vida, com base na
igualdade de direitos e deveres dos conjuges. Tem relacio com o
aspecto espiritual do casamento e com o companheirismo que
nele deve existir. Demonstra a intenc¢do do legislador de torna-lo
mais humano.

@ DIREITOS E DEVERES DE CADA CONJUGE

O Cédigo Civil de 1916 tratava dos direitos e deveres do mari-
do e da mulher em capitulos distintos, porque havia algumas diferen-
cas. Em virtude, porém, da isonomia estabelecida pelo art. 226, § 5,
da Constitui¢do, o novo Cddigo Civil disciplinou somente os direitos
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de ambos os conjuges, afastando as referidas diferencas. O art. 233 do
Cédigo anterior estabelecia que o marido era o chefe da sociedade
conjugal, competindo-lhe a administracio dos bens comuns e parti-
culares da mulher, o direito de fixar o domicilio da familia e o dever
de prover a manutencio da familia. Todos esses direitos sdo agora exercidos
pelo casal (sistema da cogestio), devendo as divergéncias ser solucionadas
pelo juiz. Dispde, a proposito, o art. 1.567 do novo Cddigo Civil: “A
direcdo da sociedade conjugal sera exercida, em colabora¢io, pelo ma-
rido e pela mulher, sempre no interesse do casal e dos filhos”. Acres-
centa o paragrafo Gnico: “Havendo divergéncia, qualquer dos conju-
ges poderd recorrer ao juiz, que decidird tendo em consideracio
aqueles interesses”.

O dever de prover a manuten¢do da familia deixou de ser
apenas um encargo do marido, incumbindo também a mulher, de
acordo com as possibilidades de cada qual. Preceitua, com efeito, o
art. 1.568 do novo Codigo que “os conjuges sio obrigados a con-
correr, na proporc¢io de seus bens e dos rendimentos do trabalho,
para o sustento da familia e a educa¢io dos filhos, qualquer que seja
o regime patrimonial”. Se qualquer dos conjuges estiver desapare-
cido ou preso por mais de cento e oitenta dias, interditado judicial-
mente ou privado, temporariamente, de consciéncia, em virtude de
enfermidade ou de acidente, “o outro exercerd com exclusividade
a direcio da familia, cabendo-lhe a administracio dos bens” (CC,
art. 1.570).
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QUADRO SINOTICO — DA EFICACIA JURIDICA DO CASAMENTO

1. Principais
efeitos do
casamento

a) a constituicdo da familia legitima (CF, art. 226);

b) a mdtua assuncéo, pelo casal, da condicdo de consor-
tes, companheiros e responsdveis pelos encargos da fami-
lia (CC, art. 1.565);

¢) a imposicdo de deveres aos cénjuges, que passam a vi-
ger a partir da celebragdo (CC, art. 1.566);

d) a imediata vigéncia, na data da celebraggo (CC, art.
1.639, § 19), do regime de bens, que em principio & irrevo-
gavel, s6 podendo ser alterado mediante autorizacao judi-
cial em pedido motivado de ambos os cénjuges, apurada
a procedéncia das razées invocadas e ressalvados os direi-
tos de terceiros (CC, art. 1.639, § 29).

2. Deveres de
ambos os
conjuges

a) fidelidade reciproca (CC, art. 1.566, 1);

b) vida em comum (coabitacéo), no domicilio conjugal
(inc. 1N);

c) mdtua assisténcia (inc. lll);

d) sustento, guarda e educagdo dos filhos (inc. IV);

e) respeito e consideracdo mutuos (inc. V).

3. Direitos e
deveres de
cada cénjuge

O novo CC disciplinou somente os direitos de ambos os
codnjuges, afastando as diferencas constantes do diploma
anterior. A direcdo da sociedade conjugal serd exercida,
em colaboracéo, pelo marido e pela mulher, sempre no
interesse do casal e dos filhos. Havendo divergéncia,
qualquer dos cénjuges poderd recorrer ao juiz, que decidi-
r4 tendo em consideracéo aqueles interesses (CC, art.
1.567 e parégrafo Gnico).




Carituro VIII

DA DISSOLUCAO DA SOCIEDADE
CONJUGAL

@® CAUSAS TERMINATIVAS

As causas terminativas da sociedade conjugal estio especificadas
no art. 1.571 do Cddigo Civil: morte de um dos conjuges, nulidade ou
anulagao do casamento, separagao judicial e divércio. Sociedade conjugal
¢ o complexo de direitos e obrigacdes que formam a vida em co-
mum dos conjuges. A morte que a extingue € a real. O novo Cddigo
Civil, porém, incluiu entre as causas de dissolu¢io a morte presumida
do ausente (art. 1.571, § 1), que se configura “nos casos em que a lei
autoriza a abertura de sucessio definitiva” (art. 62). A abertura desta
podera ser requerida apds dez anos de passada em julgado a sentenca
que conceder a abertura da sucessio provisoria ou provando-se que
o ausente conta oitenta anos de idade e que de cinco datam as alti-
mas noticias dele (arts. 37 e 38). Antes disso, os efeitos da declaracio
de auséncia serdo apenas patrimoniais, limitando-se a permitir a
abertura da sucessio proviséria. O novo Cédigo Civil admite ainda
a declaragio da morte presumida, sem decretacio de auséncia, para
todos os efeitos, “se for extremamente provavel a morte de quem
estava em perigo de vida” e “se alguém, desaparecido em campanha
ou feito prisioneiro, nio for encontrado até dois anos ap6s o término
da guerra” (art. 72, I e II). Nesses casos, a sentenca fixard a data pro-
vavel do falecimento (art. 72, paragrafo Ginico). Como a morte pre-
sumida extingue a sociedade e o vinculo conjugal, sera permitido ao
ex-conjuge contrair novas ndpcias. No direito italiano, se tal aconte-
cer e o morto presumido aparecer, o segundo casamento sera decla-
rado nulo, mas putativo. No direito brasileiro, porém, deve ser consi-
derado dissolvido o primeiro casamento em face da longa separacio
de fato.



Direito DE FAMiLIA

A nulidade ou a anulagao do casamento rompem o vinculo matri-
monial, extinguindo a sociedade conjugal e permitindo que os con-
juges se casem novamente. Nada impede a cumula¢io da a¢io anula-
téria com a de separacio judicial, em ordem sucessiva (CPC, art. 289).
Também a existéncia de anterior sentenca de separac¢io judicial ou de
divércio nio constitui Obice para a propositura da a¢io anulatoria.
Nio € necessario antes anular ou rescindir a sentenca de separagio
judicial ou de divércio, pois tal sentenca nio decide sobre a validade
do casamento. O casamento valido somente é dissolvido (o vinculo)
pela morte de um dos conjuges ou pelo divércio (CC, art. 1.571,
§ 19), pois a separagio judicial mantém o vinculo matrimonial, embo-
ra dissolva a sociedade conjugal.

@ DA SEPARAGAO JUDICIAL

NOTA DO AUTOR: A Emenda Constitucional n. 66/2010
completou o ciclo evolutivo iniciado com a Lei do Divércio (Lei n. 6.515/77).
Com a supressdo da parte final do § 6° do art. 226, a separagdo judicial dei-
xou de ser contemplada na Constituigao Federal, onde figurava como requisito
para a conversdo, desaparecendo ainda o requisito temporal para a obtengdo do
divércio, agora exclusivamente direto, por mituo consentimento ou litigioso. A
inovagdo constitucional leva a conclusao de que a separagao judicial ou por
escritura publica foi eliminada de nosso direito, restando o divércio que, ao
mesmo tempo, rompe a sociedade conjugal e extingue o vinculo matrimonial.
Este capitulo, que trata exatamente da separagio, consensual e litigiosa, serd,
todavia, mantido como consta das edicoes anteriores deste volume, até a conso-
lidagao da jurisprudéncia, para atender aos que entendem de forma diversa e
defendem a manutengdo do aludido instituto e da legislagdo infraconstitucional,
bem como pelo fato de os casais anteriormente separados conservarem essa
qualidade.

24.1. ESPECIES E EFEITOS DA SEPARACAO JUDICIAL

O art. 1.576 do Cdédigo Civil prescreve: “A separacio judicial
poe termo aos deveres de coabitagio e fidelidade reciproca e ao regi-
me de bens”. Permanecem, porém, os outros trés deveres impostos
pelo art. 1.566 do Cddigo Civil: matua assisténcia; sustento, guarda e
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educagio dos filhos; respeito e consideragio mutuos. O cariter perso-
nalissimo da separa¢io judicial vem estampado no paragrafo tnico do
art. 1.576:“O procedimento judicial da separacio caberd somente aos
conjuges...”. Somente eles tém a iniciativa da agdo, que é privativa e ins-
transmissivel. Assim, se um deles morrer, a a¢io serd extinta. A morte,
por si, ja é causa de dissolucio da sociedade conjugal. Também a ac¢io
de divércio extingue-se com a morte de um dos conjuges. Na segun-
da parte, contudo, o aludido dispositivo legal abre uma excecio,
permitindo que, no caso de incapacidade do conjuge, seja este repre-
sentado por curador, ascendente ou irmdo. Critica-se o legislador por
falar em representacio, e nio em substitui¢io processual, como seria
correto. A ordem enunciada é preferencial: havendo curador, somente a
ele caberd a “representa¢io” do conjuge que se tornou incapaz apds o
casamento; somente se nio houver curador a representacio passard
sucessivamente ao ascendente e ao irmao, este a falta daquele. Entre-
tanto, se o conjuge incapaz figurar no polo passivo da a¢io de separa¢io
ou de divorcio, serd representado exclusivamente por seu curador.
Essa representagio (ou substitui¢do processual) pode ocorrer tanto
nos casos de separacio litigiosa como também nos de separacio amiga-
vel, malgrado a opinido de Silvio Rodrigues de que nio caberia nesta
ultima modalidade, que exige a presenca, perante o juiz, de ambos os
conjuges. Tal entendimento ja se encontra superado pela doutrina e
nio se coaduna com o texto da lei, que nio faz distin¢do.

O art. 447 do Cdbdigo de Processo Civil determina a rea-
lizacdo de audiéncia prévia de conciliacio. Por sua vez, preceitua o
§ 2° do art. 32 da Lei do Divorcio (Lei n. 6.515/77) que o juiz de-
verd promover todos os meios para que as partes se reconciliem ou
transijam, ouvindo pessoal e separadamente cada uma delas e, a se-
guir, reunindo-as em sua presenca, se assim considerar necessario.
Como tal dispositivo ndo conflita com a Lei n. 968, de 10 de de-
zembro de 1949, que estabeleceu uma fase preliminar de tentativa
de reconciliagio nas separacdes litigiosas, nem com as disposi¢des do
novo Cddigo Civil, o juiz, em cumprimento as suas normas, deter-
mina a citagdo do réu e a intimacio do autor para comparecerem a
uma audiéncia prévia, com vistas a tentativa de reconciliagio do
casal. Se esta ndo for obtida, o magistrado procura convencer as par-
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tes a transformar a separacdo litigiosa em amigavel (se o casamento
foi realizado ha mais de um ano). Se os conjuges pedirem, os advo-
gados deverio ser chamados a assistir aos entendimentos e deles par-
ticipar (§ 3%). O nio comparecimento de qualquer das partes deve
ser havido como recusa a qualquer acordo. Nio obtida a reconcilia-
¢io do casal, nem a convolacio em separacio amigivel, comeca a
fluir da data da audiéncia prévia o prazo para a contestacio, ainda
que o réu a ela nio tenha comparecido.

O capitulo do novo Codigo Civil que disciplina a dissolucio da
sociedade conjugal nio contém normas procedimentais. Impoe-se con-
cluir, pois, que as existentes na Lei do Divorcio continuam em vigor.

24.2. DA SEPARACAO JUDICIAL POR MUTUO
CONSENTIMENTO

24.2.1. CARACTERISTICAS. REQUISITO

A separacdo requerida por ambos os conjuges ¢ chamada tam-
bém de amigdvel ou consensual. E procedimento tipico de jurisdigdo
voluntaria, em que o juiz administra interesses privados. Nao ha liti-
gio, pois ambos os conjuges buscam a mesma solugdo: a homologa-
¢do judicial do acordo por eles celebrado. O art. 1.574 do Cddigo
Civil prescreve: “Dar-se-a a separac¢do judicial por mdtuo consenti-
mento dos conjuges se forem casados por mais de um ano e o ma-
nifestarem perante o juiz, sendo por ele devidamente homologada a
conven¢ao”. A vantagem dessa modalidade é que os separandos nio
precisam declinar a causa, o motivo da separagdo. O tinico requisito
exigido, havendo consenso mutuo, € estarem os nubentes casados ha
mais de um ano. Imprescindivel, pois, a anexac¢do a inicial da certi-
dio de casamento.

24.2.2. PROCEDIMENTO. CLAUSULAS OBRIGATORIAS

O art. 34 da Lei n. 6.515/77 dispde que a separa¢ao judicial
consensual far-se-a pelo procedimento previsto nos arts. 1.120 a 1.124
do Cédigo de Processo Civil, mas acrescentando as seguintes regras:
“§ 12 A peticdo serd também assinada pelos advogados das partes ou
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pelo advogado escolhido de comum acordo. § 22 O juiz pode recusar
a homologacio e nio decretar a separacio judicial, se comprovar que
a conven¢ao nio preserva suficientemente os interesses dos filhos ou
de um dos conjuges. § 32 Se os conjuges nio puderem ou nio soube-
rem assinar, € licito que outrem o faca a rogo deles. § 42 As assinaturas,
quando nio langadas na presenca do juiz, serdo, obrigatoriamente,
reconhecidas por tabelido”. O art. 1.574, paragrafo tnico, do novo
Codigo Civil reproduziu integralmente o § 22 supratranscrito, que
trata da recusa de homologagio do acordo pelo juiz. Deve ela ser funda-
mentada, com indicacio das modificagcdes que comportariam as clau-
sulas prejudiciais, porque a parte inconformada pode interpor recurso
de apelagio ao Tribunal de Justica. E também permitido ao juiz cindir
a convencio, homologando parcialmente a separacio, deixando de
lado, por exemplo, as clausulas referentes a partilha, por reputi-la pre-
judicial a um dos separandos.

Prescreve o art. 1.121 do Codigo de Processo Civil que a peticio
inicial serd instruida com a certiddo de casamento (para comprovar a
realizacio do casamento ha mais de um ano) e com o pacto antenup-
cial, se houver (para comprovag¢io do regime de bens adotado), e
deve conter: “I — a descri¢io dos bens do casal e a respectiva parti-
lha; I — o acordo relativo a guarda dos filhos menores; III — o
valor da contribui¢io para criar e educar os filhos; IV — a pensio
alimenticia do marido a mulher, se esta ndo possuir bens suficientes
para se manter”. Prevé o parigrafo Gnico que “se os conjuges nio
acordarem sobre a partilha dos bens, far-se-a esta, depois de homo-
logado o desquite, na forma estabelecida neste Livro, Titulo I, Capi-
tulo IX”, ou seja, sujeitar-se-2 ao procedimento previsto para os in-
ventarios. A partilha pode ser realizada de modo desigual, pois os conju-
ges, sendo maiores e capazes, podem transigir, sujeitando-se eventu-
almente ao recolhimento do imposto decorrente da doagio implici-
tamente feita ao outro conjuge. Se os consortes acordarem que a
guarda dos filhos menores fique com um terceiro, como o avo, este
devera assinar também a peti¢do, anuindo. Recomenda-se a regula-
mentac¢io das visitas, para evitar futuros litigios, prejudiciais aos me-
nores. Deve ser, obrigatoriamente, fixada a pensdo a ser paga aos filhos
pelo genitor que nio ficou com a guarda.
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Se um dos dnjuges necessitar de auxilio, devera ser fixado o valor
da pensdo que o outro lhe pagard. Tem-se admitido que a mulher abra
maio dos alimentos, podendo porém pleitea-los futuramente, se vier a
necessitar e nio tiver sido contemplada, na partilha, com bens sufi-
cientes para a sua subsisténcia (Simula 379 do STF; CC, art. 1.704). A
omissdo de qualquer referéncia a pensio que o marido pagari a2 mu-
lher nio impedird a homologa¢io da separa¢io, devendo-se presumir
que decorre do fato de a mulher dela nio necessitar, por ter meios
proprios de subsisténcia. A peti¢io devera esclarecer, ainda, se o con-
juge que usa o sobrenome do outro voltara a usar o nome de solteiro
(CC, art. 1.578, § 29). No siléncio, deve-se entender que optou por
conserva-lo. Como os conjuges tém o direito de optar por conservar
ou nio o sobrenome do outro, podem eles, posterior e unilateralmen-
te, requerer o seu cancelamento, voltando a usar o nome de solteiro
(mas, se haviam optado por nio conserva-lo, nio poderio futuramen-
te voltar a usi-lo). E a tnica cliusula que pode ser modificada unila-
teralmente. Se um dos conjuges quiser alterar, por exemplo, a clausula
referente a guarda dos filhos, nio podera fazé-lo. Tera de propor uma
acio ordinaria de modifica¢io de clausula sobre guarda de filhos e
provar a existéncia de motivos graves, prejudiciais aos menores, que
justifiquem a sua pretensio.

A peticdo serd apresentada ao juiz, que ouvird os conjuges, veri-
ficando se estio deliberando livremente e se desejam a separa¢io, sem
hesitacio. Convencendo-se disso, mandara reduzir a fermo as declara-
¢des e, depois de ouvir o Ministério Pablico no prazo de cinco dias,
as homologara; caso contrario, marcar-lhes-a dia e hora, com quinze a
trinta dias de intervalo, para que voltem, a fim de ratificarem o pedido.
Se qualquer dos conjuges nio retornar ou nio ratificar o pedido, o
juiz mandard arquivar o processo (CPC, art. 1.122). A audiéncia de
ratificacdo ndo é obrigatdria, ficando a sua designacio a critério do
juiz. Nio é caso de reexame necessario da sentenca homologatéria. O
pedido de separacdo, de cariter personalissimo, ficard prejudicado se
um dos conjuges falecer antes de sua homologac¢io pelo juiz. Enquan-
to nio lavrado o termo pelo escrivio e assinado pelas partes, o pedido
nio se tornou publico e podera haver arrependimento unilateral. As-
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sinado o termo, o pedido torna-se irretratavel pela manifestagio unilateral
de um s6 dos conjuges.

O art. 1.124-A do Coédigo de Processo Civil, introduzido pela
Lei n. 11.441, de 4 de janeiro de 2007, preceitua: “A separag¢io con-
sensual e o divorcio consensual, nio havendo filhos menores ou inca-
pazes do casal e observados os requisitos legais quanto aos prazos,
poderio ser realizados por escritura ptiblica, da qual constario as dis-
posicdes relativas a descri¢do e a partilha dos bens comuns e a pensio
alimenticia e, ainda, a0 acordo quanto a retomada pelo conjuge de seu
nome de solteiro ou a manuten¢io do nome adotado quando se deu
o casamento. § 12 A escritura nio depende de homologacio judicial e
constitui titulo habil para o registro civil e o registro de imoéveits. § 22
O tabelido somente lavrard a escritura se os contratantes estiverem
assistidos por advogado comum ou advogados de cada um deles, cuja
qualificacdo e assinatura constario do ato notarial (...)”.

Pode-se afirmar, em face do texto da lei em epigrafe, que os requi-
sitos para o exercicio da faculdade legal sio: a) inexisténcia de filhos
menores ou incapazes do casal; b) consenso sobre todas as questdes emer-
gentes da separagio ou do divorcio; ¢) lavratura de escritura ptblica por
tabelido de notas; d) observancia do prazo de um ano da celebracio do
casamento para a separacio, ou do prazo de dois anos de separa¢io de
fato para o divorcio direto; e) assisténcia de advogado.

A redacdo conferida ao dispositivo em apreco, com a utilizacio
do verbo “poderio”, aponta o carater facultativo do procedimento ad-
ministrativo. A escolha fica a critério das partes. Entende-se, pois, que
a Lei n. 11.441/2007, ao criar inventario e partilha judiciais, separa-
¢oes e divorcios também extrajudiciais, mediante escritura publica,
nio obsta a utilizagio da via judicial correspondente. A op¢io por esta
se torna, porém, necessaria toda vez que o ajuste contiver cliusula
estabelecendo a obrigacio de um dos conjuges pagar alimentos ao
outro, uma vez que ¢ imprescindivel a prolacio de decisio judicial
para que, havendo, no futuro, eventual descumprimento da obrigac¢io
alimenticia pelo devedor, possa o alimentando utilizar o procedimen-
to especial de execuc¢io dos alimentos através da coerc¢io pessoal con-
sistente na prisdo civil do alimentante. Uma vez admitida a dissolug¢io
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do casamento por escritura ptblica, fundadas razdes levam a admissi-
bilidade do procedimento administrativo simplificado também para a
extin¢do consensual de unido estavel, apesar do inexplicavel siléncio do
legislador.

24.3. DA SEPARAGAO JUDICIAL A PEDIDO DE UM
DOS CONJUGES (LITIGIOSA)

Preceitua o art. 1.572, caput, do Codigo Civil que qualquer dos
conjuges “podera propor a a¢io de separagio judicial, imputando ao
outro qualquer ato que importe grave violacio dos deveres do casa-
mento e torne insuportavel a vida em comum” (separagao-sangdo).
Aduz o § 12 que a separacio judicial “pode também ser pedida se
um dos conjuges provar ruptura da vida em comum ha mais de um
ano ¢ a impossibilidade de sua reconstituicao” (separa¢ao-faléncia).
Por fim, dispde o § 22 que o conjuge “pode ainda pedir a separagio
judicial quando o outro estiver acometido de doen¢a mental grave,
manifestada apds o casamento, que torne impossivel a continuagio
da vida em comum, desde que, apds uma duragio de dois anos, a
enfermidade tenha sido reconhecida de cura improvavel” (separagao-
-remédio). A enumeragio é taxativa, nio podendo ser ampliada a ou-
tras situacoes.

A hipbtese prevista no art. 1.572, caput, é chamada de separagio-
-san¢io porque um dos conjuges atribui culpa ao outro (na modalidade
de grave infra¢io dos deveres conjugais), aplicando-se sanc¢des ao cul-
pado. Estas s3o: perda do direito a alimentos, exceto os indispensaveis
a sobrevivéncia (CC, arts. 1.694, § 22, ¢ 1.704, paragrafo Gnico), e
perda do direito de conservar o sobrenome do outro (art. 1.578).
Como ¢ a tnica hipdtese em que se discute culpa, é também a Gnica
que admite reconvengdo. Neste caso, pode a separacio ser decretada por
culpa de um s6 dos conjuges ou de ambos. Se ambos forem culpados,
nenhum deles fara jus a verba alimenticia, exceto se necessaria a sub-
sisténcia.

A doutrina costuma classificar as causas de separagio judicial em
peremptorias e facultativas. As primeiras sio aquelas que, uma vez ocor-
ridas, tornam obrigatéria a decretagio da separacio, por si s, inde-
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pendentemente de uma apreciacdo valorativa do juiz. As facultativas
s30 as que, por si, ndo acarretam a decretagio da separa¢io, mas so-
mente se O juiz constatar que tornaram insuportaveis a vida em co-
mum. O Cédigo Civil, ao exigir, no art. 1.572, caput, que a infra¢do
dos deveres conjugais torne insuportavel a vida em comum, aparente-
mente teria optado pelo sistema das causas facultativas. Na pratica, en-
tretanto, a jurisprudéncia vinha proclamando, antes da promulgacio
do novo Cddigo Civil, interpretando o art. 5% da Lei n. 6.515/77, do
mesmo teor, que o simples fato de o autor ter ingressado em juizo
imputando culpa ao réu ja faz presumir que a descoberta da falta co-
metida tornou, para ele, insuportavel a vida em comum. Ha, assim,
uma inversio do 6nus da prova: ao réu cabe demonstrar, se tiver inte-
resse, que a infracdo por ele cometida nio tornou, para o outro, insu-
portavel a vida em comum, por terem, por exemplo, voltado a dormir
na mesma cama. A Lei do Divorcio optou por indicar genericamente
as causas de separagio litigiosa (conduta desonrosa e grave infracio
dos deveres do casamento), ao contrario do revogado art. 317 do Co-
digo Civil de 1916, que especificava as seguintes causas: adultério,
tentativa de morte, sevicia, injria grave e abandono voluntario do lar
conjugal durante dois anos continuos. O novo Cddigo especificou
tais fatos como aptos a caracterizar a impossibilidade da comunhio de
vida, reduzindo o prazo do abandono voluntario do lar conjugal para
um ano continuo e acrescentando outros: condenagio por crime in-
famante e conduta desonrosa (art. 1.573). O rol é meramente exem-
plificativo, pois o paragrafo tnico do referido dispositivo proclama
que o juiz “poderd considerar outros fatos que tornem evidente a
impossibilidade da vida em comum”. O adultério, a tentativa de mor-
te, a sevicia, a injaria grave, o abandono voluntario do lar conjugal,
bem como a condenagdo por crime infamante e a conduta de-
sonrosa (quando representem desrespeito e falta de consideragio ao
outro conjuge) caracterizam grave violacio dos deveres do casamento
e, a0 mesmo tempo, evidenciam a impossibilidade da comunhio de
vida, que nio precisa ser demonstrada pelo autor da acdo. Desse modo,
pode-se afirmar que, na realidade, o novo diploma optou pelo sistema
das causas peremptorias de separacio judicial.
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24.3.1. GRAVE INFRACAO DOS DEVERES DO CASAMENTO

O primeiro desses deveres ¢ o de fidelidade reciproca (CC, art.
1.566). A sua infracdo caracteriza o adultério, que € dificil de provar,
porque resulta da conjuncio carnal entre duas pessoas de sexo dife-
rente, praticado em geral as escondidas. Tal dever aplica-se a ambos os
conjuges e nio sofre modificagio durante a separacio de fato. Esta
nio desobriga os conjuges do dever de fidelidade, ou seja, nio os libe-
ra para o sexo com terceiros. Se um dos conjuges infringe os deveres
matrimoniais, nem por isso 0 outro passa a ter o direito de, impune-
mente, praticar o adultério. Se o fizer, estard também dando causa a
separagio culposa. O adultério tentado ou nio consumado, caracteri-
zado pelos atos pré-sexuais, nio é propriamente adultério, porque a
sua existéncia depende de congresso sexual completo. Os atos pré-
-sexuais ou preparatdrios nio deixam de ofender o dever de fideli-
dade, mas caracterizam-se como injiiria grave ou quase-adultério. Em
geral, os advogados nunca fundamentam o pedido somente no adul-
tério, porque de dificil prova, mas também na injlria grave, porque a
prova dos atos preparatorios ja é suficiente para a decretacio da sepa-
ragio culposa.

A inseminagao artificial, também chamada de adultério casto ou cien-
tifico, malgrado a opinido em contrario de alguns doutrinadores, nio
configura adultério, porque este s6 ocorrera se houver cépula com-
pleta com estranho de outro sexo.A fecundagdo nio pertence a sexu-
alidade, e sim a genitalidade, sendo um fato exclusivamente bioldgico,
desvinculado da libido. Na realidade, a mulher podera dar causa a se-
paragido judicial ao sujeitar-se a inseminacdo artificial, recebendo o
sémen de outro homem sem o consentimento do marido, mas a sua
conduta subsumir-se-4 no comportamento desonroso, por constituir
injiiria grave. Também constitui conduta injuriosa o fornecimento de
sémen pelo homem casado para a insemina¢io de mulher estranha
sem o consentimento da esposa.

Em geral, a anulag¢io do casamento da-se por fatos anteriores a
ele, e a separacdo judicial, por fatos posteriores. Assim, o defloramento
da mulher, ignorado pelo marido (art. 219, IV, do Cddigo Civil de
1916, revogado tacitamente pela CF), ndo constituia causa de separa-
¢io judicial, mas de anulag¢io do casamento por erro essencial quanto
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a pessoa do outro cdnjuge. Alguns autores denominam esse fato de
adultério precoce. Alipio Silveira usa essa expressio para designar a fuga
aviltante de um dos conjuges com outra pessoa, logo apds a celebra-
¢do do casamento e antes de sua consumacio pela coabitacio, afir-
mando que tal conduta revela uma pessoa destituida de honra, uma
personalidade psicopaitica, até entdo insuspeitada, sendo caso de anu-
lacio do casamento por erro essencial (Da separagao litigiosa a anulagdo
do casamento, LEUD, 1983, p. 115). Trata-se, portanto, de exce¢do a
regra de que somente se anulam casamentos por fatos ocorridos antes
de sua celebracio. Outra exce¢io configura-se quando um dos con-
juges (geralmente a mulher) se recusa, terminantemente, a consumar
o casamento mediante o congresso carnal, permanecendo virgo intacta,
apurado o fato em regular pericia.

O segundo dever, de vida em comum no domicilio conjugal (de coa-
bitagao), quando desrespeitado, caracteriza o abandono voluntario do lar
conjugal. Exige-se, no entanto, para que se configure tal infracio, o
requisito da voluntariedade, o animo, a intencio de ndo mais regressar
a0 lar comum, prolongando-se a auséncia por um ano continuo (CC,
art. 1.573,IV). Se um dos conjuges, depois de um certo tempo, passa
a negar-se a pratica do ato sexual (a0 pagamento do debitum conjugale),
da causa, também, a separacio judicial por infracio ao dever de coa-
bita¢io.

A infracdo ao terceiro dever, o de miitua assisténcia, pode caracte-
rizar a fentativa de morfe e a sevicia (agressdo fisica, pancada). Constitui
infragio ao dever de respeito a integridade fisica do outro conjuge,
com negagio do dever de mutua assisténcia. O quarto dever, de susten-
fo, guarda e educagao dos filhos, quando descumprido, além de configu-
rar, em tese, os crimes de abandono material e de abandono intelec-
tual e poder acarretar a perda do poder familiar, constitui também
causa para a separacdo judicial, pois o casamento fica comprometido
quando a prole é abandonada material e espiritualmente. Embora nio
se trate de agressio direta a0 outro cOnjuge, é ele atingido pelo sofri-
mento dos filhos. A infracio ao quinto e Gltimo dever, de respeito e
consideragio miituos, pode configurar injuria grave, espécie de conduta
desonrosa.
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A confissdo real do réu basta para o acolhimento da inicial, ndo
porém a ficta ou presumida, decorrente da revelia. Inadmite-se, em
consequéncia, o julgamento antecipado da lide. Expressiva corrente
vem proclamando, porém, com razio, a disponibilidade do direito, por
admitida a dissolu¢do consensual do casamento, operando-se, assim,
os efeitos da revelia em caso de auséncia de contestacio (RT, 612:58).
Solucido intermediaria propoe que se faca a distingdo dos bens indis-
poniveis, concernentes a guarda, educacio e alimentos dos filhos, e
dos disponiveis, relacionados com as causas de dissolu¢io legal da
sociedade conjugal. Somente quanto aos Gltimos haveria a possibili-
dade de reconhecimento expresso ou tacito da veracidade dos fatos
alegados pelo autor.

24.3.2. INSUPORTABILIDADE DA VIDA EM COMUM

O revogado art. 319 do Cdédigo Civil de 1916 previa o perdio
para o adultério, que se presumia se o conjuge inocente, conhecen-
do-o, coabitasse com o culpado. Nesse caso, deixaria de ser causa para
a separa¢io judicial. Embora tal dispositivo legal nio mais exista, o
principio que o inspirou foi, de certa forma, mantido e ampliado no
art. 52, caput, da Lei do Divércio e no art. 1.572 do novo Codigo Civil,
a0 exigirem o requisito da “insuportabilidade da vida em comum”. Se
o conjuge inocente, cientificado da falta cometida pelo outro (adulté-
rio, injuria grave ou qualquer outra), prossegue coabitando com o
infrator, sem que a falta provoque a repulsa ao casamento, deve-se
entender que, para ele, tal infracdo nio tornou insuportavel a vida em
comum, tendo-a perdoado. E, assim, inexiste causa para a decretacio
da separac¢io judicial. Ao demandado é que cabe a alegagio e prova da
excegdo da suportabilidade da vida em comum.

O novo estatuto civil declara, no art. 1.573, exemplificativamente,
que podem caracterizar a impossibilidade da comunhio de vida a
ocorréncia de adultério, tentativa de morte, sevicia ou injaria grave,
abandono voluntario do lar conjugal durante um ano continuo, con-
denacio por crime infamante e conduta desonrosa, acrescentando, no
paragrafo Gnico, que o juiz “podera considerar outros fatos que tor-
nem evidente a impossibilidade da vida em comum”.
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Nio se requer, no caso de fentativa de morte, haja condenac¢io do
agente no juizo criminal. A sua absolvi¢io, contudo, fundada em prova
da inexisténcia do fato ou da autoria, bem como de alguma excluden-
te da antjjuridicidade, pode elidir a acdo de separacio judicial por cul-
pa do outro conjuge. Conduta desonrosa é uma expressio bastante am-
pla, que se caracteriza pelo comportamento imoral, ilicito ou antisso-
cial de um ou de ambos os conjuges. Estd mais vinculada aos efeitos
colaterais do casamento, qualificados como deveres implicitos dos
conjuges. Incluem-se nessa expressio os casos de alcoolismo, toxico-
mania, namoro do conjuge com terceiro, pratica de crime, contami-
nacio com doenca venérea etc. Enfim, muitas daquelas hipdteses que
eram enquadradas pela jurisprudéncia brasileira na categoria de inja-
ria grave. Segundo Clovis Bevilaqua, esta abrange toda ofensa a honra,
a respeitabilidade, a dignidade do conjuge, quer consista em atos, quer
em palavras. Se atinge o outro conjuge diretamente, ¢ infracio de
dever conjugal (dever de respeito e consideracio mutuos); se s6 o
atinge indiretamente, é conduta desonrosa, que pode caracterizar a
impossibilidade da comunhio de vida.

24.3.3.RUPTURA DA VIDA EM COMUM E GRAVE DOENCA
MENTAL

Somente no caput do art. 1.572 do Cddigo Civil temos separa-
cdo-san¢io. As duas hipdteses dos §§ 12 e 22 sio de separacio-remédio,
porque nio se discute culpa.As duas modalidades de divorcio (divor-
cio-conversio e divorcio direto) também sio casos de dissolucio-re-
médio, bem como a separacio amigavel. Na hipétese do § 12, temos a
separacdo por ruptura da vida em comum, também chamada de sepa-
racio-faléncia (espécie de separacio-remédio). O tempo de separagio
de fato exigido é “mais de um ano”, impondo-se também prova da
impossibilidade da reconstitui¢io do casamento. Foi suprimida a ex-
pressio “consecutivo” do texto da Lei do Divércio, permitindo inter-
pretar ter sido autorizada a soma dos periodos de separa¢io para inte-
gralizacdo do prazo exigido, abolindo-se também a san¢do, no tocan-
te a partilha dos bens, que era imposta ao cOnjuge que tomava a ini-
ciativa da acdo. No § 22 do aludido art. 1.572 também estd prevista
uma outra espécie de separacio baseada na ideia de que o casamento,
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nas condi¢des de fato em que se encontra, ndo mais preenche as suas
finalidades, sendo conveniente a sua dissolu¢io. Prescreve o aludido
dispositivo: “O conjuge pode ainda pedir a separa¢io judicial quando
o outro estiver acometido de doenga mental grave, manifestada apos o
casamento, que torne impossivel a continuacio da vida em comum,
desde que, apds uma duracio de dois anos, a enfermidade tenha sido
reconhecida de cura improvavel”.

Também foi suprimida, no novo Codigo Civil, a possibilidade
prevista no art. 6* da Lei do Divorcio de o juiz negar a separag¢io nos
casos de ruptura da vida em comum e por motivo de doenca mental,
se constituir causa de agravamento da doenca ou determinar conse-
quéncias morais de excepcional gravidade para os filhos menores. Tal
possibilidade, denominada clausula de dureza, foi trazida do direito
francés e era aplicada pela jurisprudéncia somente em circunstancias
de excepcional gravidade e de prova indiscutivel. Por seu turno, o §
32 do art. 1.572 do Cédigo Civil contém regra pela qual o conjuge
que tomar a iniciativa da separagio por doenga mental do outro cdnjuge
sofrera uma sangao: o seu consorte tornar-se-a proprietario exclusivo
dos bens que trouxe para o casamento e da meacio dos adquiridos
posteriormente. Embora a redacio do aludido parigrafo apresente-se
ampla, na realidade acaba aplicando-se somente ao regime da comu-
nhio universal de bens. O art. 226, § 62, da Constitui¢io Federal, que
permitiu o divorcio direto apds dois anos de separacio de fato, ja ha-
via tornado indcuo e obsoleto (Theotonio Negrio fala em revogacio
virtual) o mencionado art. 62 da Lei do Divorcio, podendo ser feita
idéntica afirmac¢io no tocante aos §§ 22 e 32 do art. 1.572 do novo
Codigo Civil, porque, se o casal ja se encontra separado de fato ha
mais de dois anos, jamais ira, hoje, pleitear a separa¢io por motivo de
doenca mental, pois podera postular desde logo o divorcio direto, sem
se sujeitar a qualquer espécie de san¢io.

24.3.4. SEPARACAO DE CORPOS

A separacio judicial importa a separacio de corpos e a partilha dos
bens (CC, art. 1.575). Esta pode ser feita mediante proposta dos con-
juges e homologag¢io do juiz ou por este decidida (art. 1.575, pardgrafo




SINOPSES JURIDICAS

tnico). Se nio houver acordo para que a partilha se faga como no in-
ventario, impor-se-a a liquida¢io por artigos, decidindo o juiz, a final.
A separacdo de corpos podera ser determinada como medida cautelar,
nos moldes do art. 796 do Cddigo de Processo Civil. O requerimento
de separacio de corpos nio ¢é obrigatério, mas hoje tornou-se impor-
tante, porque o prazo de um ano para a convolagio em divorcio da
separacio judicial pode ser contado do transito em julgado da sentenga
que houver decretado a separacio judicial, ou da data da decisio que
concedeu a medida cautelar de separac¢io de corpos (CC, art. 1.580).
Por isso, tem-se admitido a cautelar de separacio de corpos mesmo
quando o casal ja se encontra separado de fato, como forma de dar-se
juridicidade a separacdo do casal. A medida pode ser preparatéria ou
incidental e nio se examinam as causas da futura separacio judicial.
Basta a prova do casamento, da necessidade da separagio de corpos
(CC, art. 1.562) e que o pedido se revista dos requisitos do art. 801 do
Codigo de Processo Civil. O estatuto processual disciplina ainda o
afastamento temporario de um dos conjuges da morada do casal (CPC,
art. 888, VI), exigindo a propositura da a¢io principal no prazo de
trinta dias.

A Lein. 11.340, de 7 de agosto de 2006, que criou mecanismos
para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, prevé
que o juiz do Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher podera, quando necessario, sem prejuizo de outras medidas
protetivas de urgéncia: “(...) IV — determinar a separa¢io de corpos”
(art. 23).

24.4. DA PROTECAO DA PESSOA DOS FILHOS

Na separagio consensual, observar-se-a o que os conjuges acorda-
rem sobre a guarda dos filhos, mas o juiz podera recusar a homologa-
¢do e nio decretar a separagio se nio estiverem preservados os inte-
resses dos filhos menores e dos maiores invalidos (CC, arts. 1.574,
paragrafo tnico, e 1.590). Decretado o divércio ou a separagio judi-
cial litigiosa proposta com base em grave infracio dos deveres conju-
gais que torne insuportavel a vida em comum, sem que haja entre as
partes acordo quanto a guarda dos filhos, “sera ela atribuida a quem
revelar melhores condi¢des para exercé-la” (CC, art. 1.583, § 22, intro-
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duzido pela Lei n. 11.698/2008). Nio mais subsiste, portanto, a regra
do art. 10 da Lei do Divércio de que os filhos menores ficario com o
conjuge que a ela nio houver dado causa. Assim, mesmo que a mie
seja considerada culpada pela separacio, pode o juiz deferir-lhe a
guarda dos filhos menores, se estiver comprovado que o pai, por
exemplo, é alcodlatra e nio tem condi¢des de cuidar bem deles. Nio
se indaga, portanto, quem deu causa a separacio e quem é o conjuge
inocente, mas qual deles revela melhores condi¢des para exercer a
guarda dos filhos menores, cujos interesses foram colocados em pri-
meiro plano. A solu¢io serd, portanto, a mesma se ambos os pais forem
culpados pela separacio e se a hipdtese for de ruptura da vida em
comum ou de separacio por motivo de doenca mental.

Verificado que os filhos nio devem permanecer em poder da
mie ou do pai, o juiz deferird a sua guarda preferencialmente a pessoa
notoriamente idonea da familia de qualquer dos conjuges, que revele
compatibilidade com a fun¢io, levando em conta a relacio de afinida-
de e afetividade com os infantes (CC, art. 1.584, § 52, inserido pela Lei
n. 11.698/2008). As referidas disposi¢cdes sobre guarda dos filhos apli-
cam-se também em sede de medida cautelar de separacio de corpos
(art. 1.585) e de invalidade do casamento (art. 1.587).

Deve-se sempre dar prevaléncia aos interesses dos menores. Por
isso, o art. 1.586 do Codigo Civil contere poderes ao juiz para, a bem
deles, decidir de forma diferente dos critérios estabelecidos nos arti-
gos anteriores, desde que comprovada a existéncia de motivos graves. A
questio da guarda admite revisio, sempre a bem do menor, nio ha-
vendo coisa julgada. O Coédigo Civil ndo regulamenta a questio da
guarda dos filhos nas separagoes de fato, mas a jurisprudéncia formada
com base na Lei do Divorcio utilizava o critério do art. 13, corres-
pondente ao art. 1.586 do novo Cddigo Civil, para soluciona-la em
acdes de busca e apreensdo entre pais separados apenas de fato. Como
nenhum tem mais direito do que o outro, pois o poder familiar per-
tence a ambos, a tendéncia é manter o statu quo, deixando-se os filhos
com quem se encontram até que, no procedimento da separagio judi-
cial, o juiz resolva definitivamente a situacio, decidindo em favor do
que revelar melhores condi¢des para exercer a guarda. O juiz so esta-
ra autorizado a alterar o statu quo, na cautelar de busca e apreensio, a
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bem dos filhos e se o autor comprovar a existéncia dos referidos mo-
tivos graves.

O conjuge que nio ficou com a guarda dos filhos menores tem
o direito de visitd-los. Dispde o art. 1.589 do Cddigo Civil: “O pai ou
a mie, em cuja guarda nio estejam os filhos, podera visiti-los e té-los
em sua companhia, segundo o que acordar com o outro conjuge, ou
for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manuten¢io e educa-
¢30”. Se nio houver acordo dos pais, cabera ao juiz a regulamenta¢io
das visitas. Mesmo o conjuge declarado culpado na a¢io de separacio
litigiosa, e que nio ostentava melhores condi¢Oes para exercer a guar-
da dos filhos menores, tem o direito de visita-los. Tal direito, no en-
tanto, pode ser restringido e até suprimido temporariamente, em si-
tuacdes excepcionais, quando as visitas estiverem sendo comprovada-
mente nocivas aos filhos. Embora nio conste da Lei n. 6.515/77 nem
do Cédigo Civil, a jurisprudéncia vem assegurando também aos avds
o direito de visitas aos netos. Preceitua o art. 1.590 do Cédigo Civil
que “as disposi¢des relativas a guarda e prestacio de alimentos aos fi-
lhos menores estendem-se aos maiores incapazes’”.

A retromencionada Lei n. 11.340, de 7 de agosto de 2006, prevé
que o juiz do Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher podera, quando necessario, sem prejuizo de outras medidas
protetivas de urgéncia, aplicar ao agressor a “restri¢io ou suspensio
de visitas aos dependentes menores, ouvida a equipe de atendimento
multidisciplinar ou servico similar” (art. 22, IV).

A Lein. 11.698, de 13 de junho de 2008, trouxe profundas alte-
racdes na redacio dos citados arts. 1.583 e 1.584 do Cddigo Civil,
regulamentando a guarda unilateral e a guarda compartilhada. Dispoe
o § 12 do art. 1.583 do Cédigo Civil, introduzido pela mencionada
lei, que se compreende por guarda unilateral “a atribuida a um s6 dos
genitores ou a alguém que o substitua”.

Essa tem sido a forma mais comum: um dos conjuges, ou alguém
que o substitua, tem a guarda, enquanto o outro tem, a seu favor, a re-
gulamentacio de visitas. Tal modalidade apresenta o inconveniente de
privar o menor da convivéncia didria e continua de um dos genitores.
Por essa razdo, a supramencionada Lei n. 11.698/2008 procura incenti-
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var a guarda compartilhada, que pode ser requerida por qualquer dos
genitores, ou por ambos, mediante consenso, bem como ser decretada
de oficio pelo juiz, em aten¢io a necessidades especificas do filho.

No tocante a guarda unilateral, a referida lei apresenta critérios
para a defini¢io do genitor que oferece “melhores condigoes” para o seu
exercicio, assim considerando o que revelar aptidio para propiciar aos
filhos os seguintes fatores: “l — afeto nas relacdes com o genitor e
com o grupo familiar; II — satide e seguranga; III — educacio” (CC,
art. 1.583, § 29). Fica afastada, assim, qualquer interpretacio no sentido
de que teria melhor condi¢io o genitor com mais recursos financei-
ros. Oportuno o destaque dado no § 32 do art. 1.583 i regra de que
“a guarda unilateral obriga o pai ou a mie que nio a detenha a super-
visionar os interesses dos filhos”.

O art. 1.583, § 12, incorporado pela Lei n. 11.698/2008, concei-
tua a guarda compartilhada como “a responsabilizacio conjunta e o
exercicio de direitos e deveres do pai e da mie que nio vivam sob o
mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”.

A citada lei atribui a ambos os genitores responsabilidade con-
junta, conferindo-lhes, de forma igualitaria, o exercicio dos direitos e
deveres concernentes a autoridade parental. Trata-se, naturalmente, de
modelo de guarda que nio deve ser imposto como solucio para todos
os casos, sendo contraindicado para alguns. Sempre, no entanto, que
houver interesse dos pais e for conveniente para os filhos, a guarda
compartilhada deve ser incentivada. Esta nio se confunde com a guar-
da alternada, em que o filho passa um periodo com o pai e outro com
a mie. Na guarda compartilhada, a crianca tem o referencial de uma
casa principal, na qual vive com um dos genitores, ficando a critério
dos pais planejar a convivéncia em suas rotinas quotidianas e, obvia-
mente, facultando-se as visitas a qualquer tempo. Defere-se o dever de
guarda de fato a ambos os genitores.

Consoante dispoe ainda o § 22 do art. 1.584 do Cdédigo Civil,
introduzido pela citada Lei n. 11.698/2008, “quando nio houver
acordo entre a mie e o pai quanto a guarda do filho, serd aplicada,
sempre que possivel, a guarda compartilhada”. Dessarte, se um dos
genitores nio aceitar tal modalidade de guarda, deve o juiz determi-
na-la de oficio ou a requerimento do Ministério Pablico, sempre que
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possivel. Parece-nos, no entanto, que, na pratica, somente sera possivel
o exercicio conjunto dos direitos e deveres quando os genitores con-
cordarem e entenderem os beneficios do sistema. Caso contrario, sera
indcua a determinagio.

A lei impde a0 juiz o dever de informar os pais sobre o signifi-
cado da guarda compartilhada, que prevé a similitude de deveres e
direitos e sanc¢des pelo descumprimento de suas cliusulas (CC, art.
1.584, § 19). Prescreve o § 32 do art. 1.584 que, “para estabelecer as
atribui¢des do pai e da mie e os periodos de convivéncia sob guarda
compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério
Puablico, podera basear-se em orientagio técnico-profissional ou de
equipe interdisciplinar”.

Com o objetivo de evitar a inobservancia do que se pactuou,
proclama o § 42 do art. 1.584 do Cdédigo Civil, implantado pela Lei
n. 11.698/2008, que “a alteragio nio autorizada ou o descumpri-
mento imotivado de clausula de guarda, unilateral ou compartilha-
da, poderad implicar a redug¢do de prerrogativas atribuidas ao seu
detentor, inclusive quanto ao nimero de horas de convivéncia com
o filho”.

O sistema introduzido pela citada lei deixa de priorizar a guarda
individual. Além de definir o que é guarda unilateral e guarda com-
partilhada, da preferéncia ao compartilhamento (CC, art. 1.584, § 29),
por garantir maior participacio de ambos os pais no crescimento e
desenvolvimento da prole. Representa, portanto, um avango.

24.5. A SINDROME DA ALIENACAO PARENTAL

A Lei n. 12.318, de 26 de agosto de 2010, visa coibir a denomi-
nada alienagao parental, expressio utilizada por Richard Gardner no
ano de 1985 ao se referir as a¢des de guarda de filhos nos tribunais
norte-americanos em que se constatava que a mie ou o pai de uma
crianga a induzia a romper os lacos afetivos com o outro cdnjuge
(Parental Alienation Syndrome).

A situacdo é bastante comum no cotidiano dos casais que se se-
param: um deles, magoado com o fim do casamento e com a conduta
do ex-conjuge, procura afasta-lo da vida do filho menor, denegrindo
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a sua imagem perante este e prejudicando o direito de visitas. Cria-se,
nesses casos, em relacio ao menor, a situacio conhecida como “6rfio
de pai vivo™.

A lei em apreco deixou claro, no art. 2%, 0 que caracteriza a alie-
nagiao parental, transcrevendo uma série de condutas que se enqua-
dram na referida sindrome, sem, todavia, considerar taxativo o rol
apresentado. Faculta, assim, o reconhecimento, igualmente, dos atos
assim considerados pelo magistrado ou constatados pela pericia. Es-
tendeu ela os seus efeitos ndo apenas aos pais, mas também aos avos e
quaisquer outras pessoas que tenham a guarda ou a vigilancia (guarda
momentanea) do incapaz. Esclareceu, também, como o Judiciario
pode agir para reverter a situacao. O juiz pode, por exemplo, afastar o
filho do convivio da mie ou do pai, mudar a guarda e o direito de
visita e até impedir a visita. Como tltima solucio, pode ainda destituir
ou suspender o exercicio do poder parental.

A referida lei fortaleceu o direito fundamental a convivéncia fami-
liar, regulamentado no Capitulo III do Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente e que diz respeito ao direito da crianca ou adolescente ao
convivio com ambos os pais. O art. 42 estabelece o rito procedimental
a ser observado. Tem ela, no entanto, mais um carater educativo, no
sentido de conscientizar os pais, uma vez que o Judiciario ji vinha
tomando providéncias para proteger o menor, quando detectado um
caso da aludida sindrome.

24.6. DO USO DO NOME

Na separa¢io consensual, o conjuge decide livremente a respeito
do uso do sobrenome do outro. A omissio no acordo sobre essa ques-
tio nio deve ser interpretada como renuncia, pois tem ele o direito
de continuar a usar o nome do ex-consorte. Na separac¢io litigiosa,
a solucdo encontra-se no art. 1.578 e §§ 1° e 22 do Cddigo Civil.
Qualquer dos conjuges “declarado culpado na agio de separagio ju-
dicial” perde o direito de usar o sobrenome do outro. Porém, a apli-
cacido dessa sanc¢io é condicionada a expresso requerimento pelo con-
juge inocente e desde que a alteracio nio acarrete: a) evidente preju-
izo para a sua identificacio; b) manifesta distin¢io entre o seu nome
de familia e o dos filhos havidos da uniio dissolvida; ¢) dano grave
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reconhecido na decisdo judicial (art. 1.578, caput, I a I1I). Verifica-se,
assim, que o culpado s6 pode continuar usando o sobrenome que
adotou quando do casamento se com isso concordar o outro conjuge.
Contudo, mesmo havendo essa oposi¢io, serd possivel manté-lo nas
hipéteses excepcionadas pelo mencionado art. 1.578.

O inciso | aplica-se as pessoas que se tornaram famosas nos
meios artistico, cultural, literario etc. usando o sobrenome do outro
cdnjuge, enfim, quando esse sobrenome estiver ligado as suas ativida-
des comerciais ou industriais. O inciso II, aos casos em que os filhos
foram registrados s6 com o apelido familiar do pai, sem o da mie. Se
a mulher perder o sobrenome do marido, havera manifesta distin¢io
entre o que passara a usar e o dos filhos. Aplica-se também a hipdtese
em que os filhos foram registrados sé6 com o sobrenome da mie. O
inciso IIT destina-se, genericamente, a0s casos em que o conjuge con-
seguir provar, por sentenca, que sofrerd dano grave com a perda do
sobrenome do outro.

O conjuge considerado inocente na separagio em que se discute
culpa poderd optar por conservar o sobrenome do outro. Neste caso,
terd a possibilidade de renunciar ao seu uso a qualquer tempo (art.
1.578, § 19). Assim, se na separa¢io amigavel a mulher optou por con-
servar o nome do ex-marido, pode a qualquer tempo voltar a usar o
de solteira, requerendo ao juiz (que nido precisa ser o que homologou
a separacido, podendo ser o de seu domicilio) que determine a averba-
cdo da alteracdo no registro civil. E a Gnica cliusula da separacio
amigavel que pode ser alterada unilateralmente. Nos demais casos,
caber ao conjuge a op¢io pela conservagio do nome de casado (art.
1.578, § 29).

Todas essas regras aplicam-se a ambos os conjuges, tendo em
vista que hoje, em face da isonomia constitucional, o homem pode
adotar, no casamento, o sobrenome da mulher. O uso do nome do
outro conjuge, nos casos especificados, nio ¢, entretanto, absoluto. Se
a mulher, por exemplo, apds a separagio, mesmo vitoriosa na a¢io de
separacao, passa a ter conduta imoral ou desonrosa, agindo de modo a
enxovalhar o nome do ex-marido, este podera ajuizar acio ordinaria
para cassar esse direito, pela superveniente alteracio das circunstancias.
No entanto, somente motivos muito graves e devidamente compro-
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vados poderdo acarretar a perda do direito ao uso do sobrenome do
outro, se 0 conjuge nio renunciou a eles, na separagio. Se o fez, nio
poderd voltar a usi-lo posteriormente. Admite-se a retificacio do
nome da viliva, para exclusio do patronimico do esposo falecido
(TJSP, 22 Cam., Ap. 15.071-4-Campinas, j. 10-2-1998).

O novo Cédigo Civil nio disciplinou o uso do sobrenome do
ex-conjuge apos o divorcio. Tal uso nio era permitido, salvo nas trés
hipoéteses reproduzidas no art. 1.578 do novo Cddigo Civil, incisos I a
II1, acrescentadas a Lei do Divorcio pela Lei n. 8.408, de 13 de feverei-
ro de 1992. Impde-se concluir que o tema foi exaurido no referido art.
1.578, nao mais subsistindo a aludida proibi¢ao. Desse modo, havendo
divércio direto ou por conversdo, sera facultado ao conjuge manter o
sobrenome de casado, salvo se, neste Gltimo caso, houver determinacio
em contrario na sentenga de separacio judicial.

NOTA DO AUTOR: Com a aprovagao da Emenda Constitucional

n. 66/2010, ndo poderda haver nenhuma repercussao de eventual culpa na
manutengao ou perda do direito de usar o sobrenome de casado, apés o divércio.
O referido art. 1.578 deve ser tido como revogado, por incompatibilidade com
a nova ordem constitucional estabelecida pela “PEC do Divércio”. Seja como
for, 0 nome incorpora-se a personalidade da pessoa, sendo por isso incluido no
rol dos direitos da personalidade disciplinados no Cédigo Civil (arts. 16 a 19)
e na Carta Magna (art. 5% X, quando se refere a “vida privada”) e amparado
pelo principio constitucional da dignidade humana (CE art. 1%, III). Desse
modo, a utilizagdo do sobrenome de casado, apds o divércio (ou a separagdo de
direito, para os que ainda a admitem), pelo cdnjuge, culpado ou nao pelo rom-
pimento do casamento, constitui uma faculdade deste, pois esta incorporado a
sua personalidade.

24.7. RESTABELECIMENTO DA SOCIEDADE CONJUGAL

Dispde o art. 1.577 do Cddigo Civil: “Seja qual for a causa da
separacio judicial e 0 modo como esta se faca, ¢ licito aos conjuges
restabelecer, a todo tempo, a sociedade conjugal, por ato regular em
juizo. Paragrafo tnico. A reconcilia¢io em nada prejudicara o direito
de terceiros, adquirido antes e durante o estado de separado, seja qual
for o regime de bens”. O requerimento deve ser formulado por am-
bos os conjuges, perante o juizo competente, que é o da separacio
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judicial, sendo reduzido a termo assinado pelos conjuges ¢ homolo-
gado por sentenca, depois da manifestacio do Ministério Publico.
Com a reconciliagio, os conjuges voltardo a usar o nome que usavam
antes da dissolucdo da sociedade conjugal. O regime de bens também
sera o mesmo, porque o restabelecimento far-se-a nos mesmos termos
em que a sociedade fora constituida. Somente se o casal se divorciou
¢ que podera unir-se novamente com outro regime de bens, mas nio
pelo restabelecimento da sociedade conjugal, e sim mediante novo
casamento (LD, art. 33). E possivel, todavia, em caso de separacio ju-
dicial, a alteracio do regime de bens por ocasido da reconciliagio,
mediante autoriza¢io judicial, se houver “pedido motivado de ambos
os conjuges, apurada a procedéncia das razdes invocadas e ressalvados
os direitos de terceiros” (CC, art. 1.639, § 29).

@ DO DIVORCIO
25.1. INTRODUCAO

O divércio foi introduzido no Brasil pela Emenda Constitucio-
nal n. 9, de 28 de junho de 1977, que deu nova redag¢io ao § 1° do art.
175 da Constitui¢do de 1969, nio s6 suprimindo o principio da in-
dissolubilidade do vinculo matrimonial como também estabelecendo
os parametros da dissolucio, que seria regulamentada por lei ordinaria.
O Decreto n. 181, de 1890, que instituiu o casamento civil no Brasil,
previa o divércio a thoro et mensa, que acarretava somente a separagao
de corpos, mas nio rompia o vinculo matrimonial. O divércio vincular ou
“a vinculo”, que dissolve o vinculo e permite novo casamento, so-
mente passou a ser aplicado no Brasil com a regulamentacio da
emenda constitucional pela Lei n. 6.515, de 26 de dezembro de 1977.
A sua modalidade basica era o divércio-conversdo: primeiramente o casal
se separava judicialmente, e depois de trés anos requeria a conversio
da separag¢io em divorcio. O divércio direfo era uma forma excepcional,
prevista nas disposicOes transitorias (art. 40), ao alcance somente dos
casais que ja estavam separados de fato hd mais de cinco anos em 28
de junho de 1977.

A Constituicio de 1988 modificou, no entanto, esse panorama,
reduzindo o prazo da separag¢io judicial para um ano, no divorcio-
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-conversio, e criando uma modalidade permanente e ordinaria de
divércio direto, desde que comprovada a separagio de fato por mais
de dois anos. A Lei n. 7.841, de 17 de outubro de 1989, limitou-se a
adaptar a Lei do Divorcio a nova Constitui¢io. Deu, porém, nova
redacio ao art. 40 da referida lei, excluindo qualquer possibilidade de
discussdo a respeito da causa eventualmente culposa da separagio. O
tinico requisito exigido para o divorcio direto passou a ser, assim, a com-
provacgio da separagao de fato por mais de dois anos.

O novo Coédigo Civil limita-se a proclamar que o divércio é
uma das causas que ensejam o término da sociedade conjugal, tendo o
condio de dissolver o casamento valido (art. 1.571,IV e § 19). O art.
1.579 reproduz o texto do art. 27 da Lei do Divdrcio, reiterando a
inalterabilidade dos direitos e deveres dos pais em relacio aos filhos,
em decorréncia quer do divércio, quer do novo casamento de qual-
quer deles. Além disso, regula a conversio da separagio em divércio
(art. 1.580), dispensa a partilha (art. 1.581) e menciona as pessoas le-
gitimadas a propor a a¢do (art. 1.582). Nio hi nenhuma sanc¢io para
o conjuge que tiver a iniciativa de ajuizd-la. Podemos dizer, desse
modo, que as duas modalidades atuais e ordinarias (permanentes) de
divércio existentes no pais, divdrcio-conversio e divércio direto, tém ca-
racteristicas de divorcio-remédio. Nao se deveria, assim, admitir
qualquer discussio sobre culpa no divércio direto. Quem pretendes-
se a condenac¢io do outro conjuge, com aplicacido de san¢des, como
a perda do direito a alimentos e de conservar o sobrenome do ex-
-conjuge, deveria propor a separacio judicial com base no art. 1.572,
caput, e depois de um ano requerer sua conversio em divorcio. En-
tretanto, os juizes, por economia processual, tém admitido a discussio
sobre a culpa nessas acOes, mas para os efeitos mencionados, ¢ nio
para a decreta¢io do divorcio. Este serd decretado, desde que com-
provada a separa¢io de fato por mais de dois anos, provada ou nio a
culpa imputada ao réu.

O carater personalissimo da acio de divorcio vem ressaltado no art.
1.582 do Cdédigo Civil, ao estatuir que o pedido “somente competira
aos conjuges”. No entanto, em caso de incapacidade, poderd haver
substitui¢ao pelo curador, ascendente ou irmao, uns em falta de outros
(art. 1.582, paragrafo Gnico). O prazo de um ano de separacio para a
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conversao é contado ou do transito em julgado da sentenca que hou-
ver decretado a separacio judicial, ou da decisio concessiva da medida
cautelar de separacio de corpos (art. 1.580). O divércio, bem como o
novo casamento dos pais, ndo modifica os direitos e deveres destes em
relacdo aos filhos (art. 1.579 e paragrafo Gnico). Findo o casamento,
com o divorcio, extinguem-se também os deveres e direitos alimen-
tarios, decorrentes do dever de mutua assisténcia, salvo se ficarem es-
tabelecidos antes da dissolu¢io do vinculo matrimonial. O novo casa-
mento (ou a unido estavel) do conjuge credor da pensio extinguird a
obrigac¢io do conjuge devedor, mas, se este vier a casar-se, ou a viver
em unilo estavel com outra pessoa, 0 novo casamento (ou uniao) nio
alterara a sua obrigacio.

25.2. DIVORCIO-CONVERSAO

Ha duas modalidades: formulado por ambos (consensual) ou for-
mulado por um s6 dos conjuges (litigioso). Prescreve o art. 1.580 do
Codigo Civil: “Decorrido um ano do transito em julgado da senten-
ca que houver decretado a separagio judicial, ou da decisio concessi-
va da medida cautelar de separacio de corpos, qualquer das partes
poderd requerer sua conversio em divorcio”. Malgrado a lei nio
mencione o consensual, a sua admissibilidade é tranquila na pratica.
Pode ser formulado perante o juizo do domicilio de qualquer dos ex-
-conjuges, ainda que diverso do juizo por onde tramitou a a¢io de
separacdo judicial (cf. LD, arts. 47 e 48). Embora haja uma tendéncia
natural de os ex-conjuges manterem as clausulas convencionadas ou
determinadas na separacio, nada obsta que as modifiquem, especial-
mente as referentes a alimentos, guarda dos filhos menores, regula-
menta¢io de visitas etc.

No tocante a partilha, dispunha o art. 31 da Lei do Divércio:
“Nio se decretard o divorcio se ainda nio houver sentenca defini-
tiva de separacdo judicial, ou se esta nio tiver decidido sobre a
partilha dos bens”. Desse modo, sem prévia partilha nio se decreta-
va a conversio da separagio em divércio. Contudo, o novo Codigo
Civil trouxe significativa altera¢io nesse aspecto ao permitir, ex-
pressa e genericamente, a concessio do divorcio “sem que haja pré-
via partilha de bens” (art. 1.581). A jurisprudéncia ji havia assumido
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essa posi¢do desde o advento da Constitui¢io Federal de 1988, que
nio impos nenhuma restricdo ao admitir a dissolu¢io do casamento
pelo divércio, nem mesmo a decisio sobre a “partilha dos bens”
(LD, art. 31) ou o “descumprimento das obrigacdes assumidas pelo
requerente na separacao’’ (art. 36, paragrafo Unico, II). Permanece
somente a exigéncia constitucional do implemento do prazo de um
ano da separagdo judicial ou de dois anos de separagio de fato. Se a
partilha tiver sido convencionada no acordo de conversdo, a Fazen-
da Puablica devera ser ouvida, em razio de seu eventual interesse no
imposto de reposi¢ao (decorrente da diferenca de quinhdes, equi-
valendo a uma doacio).

Dispensa-se a fase conciliatéria no processo de conversio con-
sensual, ndo prevista na lei, mas a peti¢do inicial deve ser assinada pelas
proprias partes e por advogado, ou s6 por este, se tiver poderes espe-
ciais. O Ministério Pablico sera necessariamente ouvido, pois a con-
versdo constitui acdo de estado, referente a casamento (CPC, art. 82,
II). O procedimento ¢ de jurisdi¢io voluntaria.

Na conversio litigiosa, o juiz conhecera diretamente do pedido,
quando nio houver contestagio ou necessidade de produzir prova em
audiéncia, e proferira a sentenca em dez dias (LD, art. 37), diferente-
mente do que acontece na acio de separacio judicial. E que a acio de
conversio funda-se precipuamente em prova pré-constituida. Por
tratar-se de divorcio-remédio, em que nio se discute culpa, ndo se
admite reconvengio (art. 36), mesmo porque da sentenca “nio constard
referéncia a causa que a determinou” (CC, art. 1.580, § 19). A impro-
cedéncia do pedido de conversio pela falta do decurso do prazo de
um ano da separacio judicial “nio impede que o mesmo conjuge o
renove”, desde que satisfeita essa condi¢do, conforme preceitua o art.
37, § 22, da Lei do Divércio. Tal dispositivo impede que a sentenga de
improcedéncia do pedido de conversdo transite materialmente em julgado. Po-
dem ser arguidas, ainda, as objecdes a que se refere o art. 301 do C6-
digo de Processo Civil (como a inépcia da inicial, defeito de represen-
tacdo etc.).

A sentenca limitar-se-a a conversdo da separacio em divorcio,
que nio poderd ser negada, salvo se provada a falta de decurso do
prazo de um ano de separacio judicial. O art. 37, § 12, da Lei do Di-




SINOPSES JURIDICAS

vércio mencionava também, como 6bice a conversdo, o descumpri-
mento das obrigacdes assumidas pelo requerente na separagio. Ex-
pressiva corrente jurisprudencial, entretanto, como ja se afirmou,
entendia que o art. 36, paragrafo tnico, II, da Lei n. 6.515/77 nio
fora recepcionado pela Constituicio de 1988, pois o seu art. 226, §
32, nio exige outra coisa para o divorcio que a separagio judicial por
mais de um ano, concedida esta nos casos expressos em lei, ou a com-
provada separa¢io de fato por mais de dois anos, nio se admitindo
mais o reconhecimento de qualquer outro obsticulo que possa ser
oposto a pretendida conversio da separacio judicial (RT, 697:69;
RJTJSP, 148:44), nem mesmo a falta de prévia partilha (TJSP, 1*
Cam., Ap. 30.600-4/8-SP, j. 10-12-1996, v. u.). Essa corrente, a qual
se filia Yussef Cahali (Repertério de jurisprudéncia e doutrina sobre direito
de familia, Revista dos Tribunais, 1966, p. 11), entende nio se justificar
tenha pretendido o novel Constituinte impor ao conjuge separado
judicialmente um tratamento discriminado mais rigoroso em sua
pretensio ao divorcio, tio s6 porque nio estava simplesmente sepa-
rado de fato, mas também judicialmente. O fato de nio existir mais
o referido dbice nio significa que estardo extintas as obrigacdes as-
sumidas ou impostas ao conjuge que pretende a conversio. Permane-
cem elas incélumes, podendo ser exigido o seu cumprimento pelas
vias proprias. O prazo legal de um ano nao se interrompe nem se suspende,
nem mesmo por uma eventual reconcilia¢io de fato e pode ser comple-
tado no curso do processo, por aplicacdo do jus superveniens, expressa-
mente adotado no art. 462 do Cddigo de Processo Civil. Malgrado
o referido prazo seja contado ou da sentenga que houver decretado
a separacio judicial ou da decisio concessiva da medida cautelar de
separagdo de corpos, ¢ condigdo necessaria o trdnsito em julgado da senten-
¢a de separagao, pois 0 que se converte em divorcio € a separacio ju-
dicial. Fica, assim, afastada a possibilidade de converter-se diretamen-
te em divorcio a simples separacio de corpos. A sentenga que a de-
creta apenas pode servir de base para a contagem do prazo anuo.
Assim, transitada em julgado a sentenca que houver decretado a se-
paracdo judicial, pode ser convertida desde logo em divorcio, em
certos casos, contando-se o referido prazo da senten¢a que concedeu
a separac¢do de corpos.
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Quanto ao dnus da prova, compete ao requerente demonstrar o
exaurimento do prazo anuo, bem como a existéncia de sentenca de
separacdo judicial transitada em julgado, ainda que nio haja contesta-
¢ao, por tratar-se de condicdes da conversio.

25.3. DIVORCIO DIRETO

O art. 226, § 62, da Constitui¢io permite o divorcio direto, com-
provada a separag¢io de fato por mais de dois anos. Nio se exige a
demonstracdo da causa da separa¢do. A Lei n. 7.841/89, visando a
adaptacdo do divércio a nova disciplina constitucional, deu nova re-
dacdo ao art. 40 da Lei n. 6.515/77, revogando ainda o seu § 1. O
novo Cddigo Civil apenas dispde que o “divércio podera ser reque-
rido, por um ou por ambos os conjuges, no caso de comprovada se-
paracio de fato por mais de dois anos” (art. 1.580, § 29). Nio mais se
exige que os dois anos de separacdo de fato sejam consecutivos. Encon-
tros esporadicos do marido e da mulher, sem o animo de reconcilia-
¢do, nio tém o condio de interromper o prazo da separagio de fato
ensejadora do divércio direto.

O divércio direto pode ser consensual ou litigioso, sendo suficien-
te, em qualquer caso, a comprovag¢io da separag¢io de fato por mais de
dois anos, sem qualquer indagacio da sua causa. No divércio direto
consensual (LD, art. 40, § 29), o procedimento adotado serd o previsto
nos arts. 1.120 a 1.124 do Cddigo de Processo Civil (que tratam da se-
paracio consensual), observadas ainda as seguintes normas: “I — a
peticdo conterd a indicacio dos meios probatérios da separacio de
fato, e sera instruida com a prova documental ja existente; II — a pe-
ticdo fixard o valor da pensio do conjuge que dela necessitar para sua
manutencio, e indicard as garantias para o cumprimento da obrigacio
assumida; III — se houver prova testemunhal, ela serad produzida na
audiéncia de ratificacio do pedido de divorcio, a qual serd obrigato-
riamente realizada; IV — a partilha dos bens deverd ser homologada
pela senten¢a do divorcio” (art. 40, § 22,1 a IV). A lei nio especifica
em que pode consistir a prova documental previamente constituida,
mas podem ser lembradas, dentre outras, acio de alimentos ou caute-
lar de separacio de corpos anteriormente ajuizadas, inscri¢io previ-
denciiria de companbheira, justificacdes preparatorias etc. O divorcio
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“pode ser concedido sem que haja prévia partilha de bens” (CC, art.
1.581). Nada impede que a partilha seja feita, mesmo em partes ideais,
estabelecendo-se, apds o término do regime de bens entre conjuges,
um condominio sujeito ao direito das coisas. E necessaria a tentativa de
conciliagdo, sendo os conjuges ouvidos pessoalmente pelo juiz. Yussef
Cahali e Silvio Rodrigues entendem obrigatéria a audiéncia de rati-
ficacdo, haja ou nio prova testemunhal a ser produzida. Assim também
ja se decidiu: RT, 597:100 e 598:59. A redagio do art. 40, § 22,111, da
Lei n. 6.515/77 &, entretanto, dibia, podendo também ser interpreta-
da que a audiéncia de ratifica¢io serd obrigatoriamente realizada so-
mente “se houver prova testemunhal”’, e nio quando existir prova
documental da separacio de fato por dois anos consecutivos. A sen-
tenca que homologa o divorcio consensual ou recusa a homologacio
do acordo ¢ definitiva, dela cabendo apelag¢io voluntaria. O Ministé-
rio Pablico, contudo, s6 esta legitimado a recorrer quando a sentenga
homologa o pedido de divércio consensual, faltando-lhe interesse
para recorrer da sentenca de recusa.

O divércio direto requerido por um s dos conjuges (litigioso)
seguird o procedimento ordinario, segundo dispoe o art. 40, § 32, da
Lei do Divércio. Nio ha necessidade da tentativa de reconciliag¢io,
nem se aplica a regra do art. 447 do Codigo de Processo Civil. A re-
velia do réu nio dispensa o autor da prova do Gnico requisito exigido
pela lei: o decurso do prazo de mais de dois anos da separaciao de fato.
Produzida essa prova com a inicial, admite-se o julgamento antecipa-
do da lide. Como o processo de conhecimento exaure-se com a sen-
tenca desconstitutiva do vinculo, ndo deverd esta antecipar-se quanto
a partilha dos bens do casal, que ficard reservada ao juizo sucessivo da
execucdo. O Superior Tribunal de Justica ji vinha decidindo que o
“divércio direto pode ser concedido sem que haja prévia partilha dos
bens” (Simula 197). A referida Corte também decidiu que o separado
judicialmente pode optar pelo divorcio direto em vez do divorcio-
-conversio: “Nio impede a lei que o separado judicialmente opte por
ajuizar o divorcio direto, ocorrendo os pressupostos deste, até porque
nio ¢é razoavel que o separado de fato lhe tenha direito maior” (4* T,
REsp 9.924-MG, DJU, 12 jul. 1991, p. 9202, Secao I, em.). Nio cons-
titui Obice a decretacio do divércio direto o descumprimento de
obriga¢des alimentares, devendo tal questdo ser resolvida em sede de
execucao de alimentos.
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O novo Cédigo Civil nio vincula a producgio de efeitos da
sentenca de divorcio ao seu registro “no Registro Pablico compe-
tente”, como o fazia o art. 32 da Lei do Divorcio. Contudo, o art.
1.525,V, do Cdédigo Civil exige que o divorciado instrua o processo
de habilitacio ao novo casamento com certidio do “registro da sen-
tenca de divorcio”. Na realidade, o vinculo matrimonial desconsti-
tui-se pela sentenca transitada em julgado, reclamando-se o seu re-
gistro apenas para efeitos colaterais. O oficial do registro civil exigira
prova do registro da sentenca, no processo de habilitagcio, para fins
administrativos, ou seja, para evitar que, ao ser feito o registro do
novo casamento, ainda nio conste dos livros de registro a noticia da
desconstitui¢io do anterior, dando a impressio de que teria havido
bigamia. Esta, porém, somente ocorrera se o segundo casamento se
realizar antes da sentenca definitiva do divércio, que rompe o pri-
meiro casamento.

NOTA DO AUTOR: A Emenda Constitucional n. 66/2010, no
nosso entender, aboliu o divércio-conversdo ou indireto, remanescendo apenas o
divorcio direto, sem o requisito temporal e que pode ser denominado sim-
plesmente divorcio. Tal modalidade pode tresdobrar-se em: a) divorcio judicial
litigioso; b) divércio judicial consensual; e ¢) divércio extrajudicial consensual.
Em todos eles exige-se apenas a exibicdo da certiddo de casamento. Deixando
de existir o divércio por conversdo, o pedido de divércio (ou o divércio consen-
sual extrajudicial) devera reproduzir todas as condigoes estipuladas ou decidi-
das na separagdo judicial, como se ela ndo tivesse existido, se assim desejarem
o0s cdnjuges separados, ou altera-las livremente.

As questoes correlatas, como a guarda e protegao dos filhos, alimentos,
partilha dos bens e sobrenome a ser utilizado podem ser objeto de discussdo e
contestagao, para os fins proprios, sem prejudicar a decretagio do divércio. A
partilha dos bens, segundo expressamente dispée o art. 1.581 do Codigo Ci-
vil, pode ser discutida em outra ocasido. Nessas questoes, ndo se discutird a
causa ou a culpa pelo fim do casamento. No tocante a guarda dos filhos, discu-
tir-se-a apenas o melhor interesse destes, buscando apurar qual dos genitores
desfruta de melhores condigoes para exercé-la. No que tange aos alimentos,
importara saber apenas da necessidade de quem os pede e da possibilidade do
outro cénjuge. Nao se podera decretar a perda do direito do uso do sobrenome
do outro consorte, com base no reconhecimento da culpa, como ja dito.
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QUADRO SINOTICO — DA DISSOLUCAO DA SOCIEDADE CONJUGAL

1. Conceito

Sociedade conjugal é o complexo de direitos e obrigacdes
que formam a vida em comum dos cénjuges.

2. Causas
terminativas

As causas terminativas da sociedade conjugal estéo espe-
cificadas no art. 1.571 do CC: morte de um dos cénjuges,
nulidade ou anulacéo do casamento, separacéo judicial e
divércio. A morte que a extingue é a real. O CC/2002,
porém, incluiu entre as causas de dissolucdo a morte pre-
sumida do ausente (§ 19), que se configura “nos casos em
que a lei autoriza a abertura de sucessdo definitiva” (art.
62). Passou a admitir ainda a declaracdo de morte presu-
mida, sem decretacdo de auséncia, para todos os efeitos,
nos casos do art. 72, I e Il

A) DA SEPARAGAO JUDICIAL

1. Espécies

a) separagdo consensual ou por mUtuo consentimento dos
cdnjuges casados hd mais de um ano (CC, art. 1.574);
b) separacao judicial a pedido de um dos cénjuges ou liti-

giosa (CC, art. 1.572).

2, Efeitos em
relagéio aos
consortes

A separacdo judicial pde termo aos deveres de coabitacdo
e fidelidade reciproca e ao regime de bens (CC, art.
1.576). Permanecem, porém, os outros trés deveres im-
postos pelo art. 1.566 do CC: mUtua assisténcia; sustento,
guarda e educacdo dos filhos; respeito e consideracéo
mutuos.

3. Separacédo
judicial
consensual

A separacdo requerida por ambos os
cébnjuges (amigavel ou consensual) é
procedimento tipico de jurisdicdo volun-
. téria, em que o juiz administra inferesses
Caracteristicas . g .
privados. Nao hé litigio, pois ambos os
cébnjuges buscam a mesma solucéo: a
homologacéo judicial do acordo por

eles celebrado (CC, art. 1.574).

A vantagem dessa modalidade é que os
Requisito separandos ndo precisam declinar o mo-
tivo da separagdo. O dnico requisito exi-




Direito DE FAMiLIA

3. Separacéio
judicial
consensual

Requisito

gido, havendo consenso mituo, é esta-
rem os nubentes casados hd mais de um
ano. Imprescindivel, pois, a anexacdo &
inicial da certidéo de casamento.

Procedimento

O capitulo do novo CC que disciplina a
dissolucéo da sociedade conjugal nédo
contém normas procedimentais. Impde-
-se concluir, pois, que as existentes na
Lei do Divércio (Lei n. 6.515/77) conti-
nuam em vigor. O art. 34 da menciona-
da lei dispde que a separacdo consen-
sual far-se-a pelo procedimento previsto
nos arts. 1.120 a 1.124 do CPC, mas
acrescentando outras regras. V. ainda
art. 1.124-A do CPC.

4, Separacéio
judicial
litigiosa

Espécies

a) Separacdo-sancéo: quando um dos
consortes imputar ao outro qualquer ato
que importe grave violagdo dos deveres
do casamento e torne insuportdvel a vida
em comum (CC, art. 1.572, capu).

b) Separacéo-faléncia: se um dos cénju-
ges provar ruptura da vida em comum
h& mais de um ano e a impossibilidade
de sua reconstituicao (§ 19).

¢) Separacdo-remédio: quando o outro
cébnjuge estiver acometido de doenca
mental grave, manifestada apés o casa-
mento, que forne impossivel a continua-
¢Go da vida em comum, desde que,
apés uma duracéo de dois anos, a enfer-
midade tenha sido reconhecida de cura
improvavel (§ 29).

Procedimento

— pode ser precedida de separacéo de
corpos (CC, art. 1.562);

— segue o rito ordindrio;

— é obrigatéria a realizacdo de audién-
cia prévia de conciliacéo;

— a iniciativa da acéo é privativa dos
cdénjuges. No caso de incapacidade, se-
réo representados por curador, ascen-
dente ou irméo (CC, art. 1.576);
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— & competente o foro do domicilio da

4, Separacéio mulher (Lei n. 6.515/77, art. 52);
judicial Procedimento  — é admitido, depois de decretada a se-
litigiosa parag@o, o restabelecimento da socieda-

de conjugal (CC, art. 1.577).

B) Do pivércio

O divércio é uma das causas que ensejam o término da
. sociedade conjugal, tendo o condéo de dissolver o casa-
1. Conceito o . o o

mento vdlido mediante sentenca judicial, habilitando as

pessoas a contrair novas ndpcias.

— consensual (formulado por ambos os

a) divércio- cbnjuges);

-converséo — litigioso (formulado por um sé dos
2. Espécies conjuges: CC, art. 1.580).

b) divércio — consensual;

direto — litigioso (CC, art. 1.580, § 29).

“Decorrido um ano do trénsito em julga-
do da sentenca que houver decretado a
separacdo judicial, ou da deciséo con-
Litigioso cessiva da medida cautelar de separa-
¢Go de corpos, qualquer das partes po-
derd requerer sua conversdo em divér-
BEDivorcion cio” (CC, art. 1.580, capuf).

-conversao Malgrado a lei nédo mencione o consen-

sual, a sua admissibilidade é tranquila
na prdtica. Pode ser formulado perante o

Consensual juizo do domicilio de qualquer dos ex-
-conjuges, ainda que diverso do juizo
por onde tramitou a acéo de separacdo
judicial.

Pode ser consensual ou litigioso, sendo
suficiente, em qualquer caso, a compro-
Espécie vacdo da separacdo de fato por mais de
2 anos, sem qualquer indagacéo da sua

4. Divércio
direto

causa.
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4. Divércio
direto

Divércio direto
consensual

O procedimento adotado serd o previsto
nosarts. 1.120 a 1.124 do CPC, observa-
das ainda outras normas especificadas no
art. 40, § 22, | a IV, da Lei do Divércio. O
divércio pode ser concedido sem que haja
prévia partilha de bens (CC, art. 1.581).

Divércio direto
litigioso

Seguird o procedimento ordindrio (LD, art.
40, § 39). Nao hd necessidade de tentati-
va de reconciliagdo, nem se aplica a regra
do art. 447 do CPC. A revelia do réu néo
dispensa o autor da prova do Unico requi-
sito exigido pela lei: o decurso do prazo de
mais de 2 anos da separagdo de fato.




SusTiTuLo Il
DAS RELAQGES DE PARENTESCO

CAPiIULO I
DISPOSICOES GERAIS

@ INTRODUGAO

As pessoas unem-se em uma familia em razio de vinculo conjugal
ou unido estavel, de parentesco por consanguinidade ou outra origem e
da afinidade. Em sentido estrito, a palavra “parentesco” abrange somen-
te o consanguineo, definido como a relacdo que vincula entre si pessoas
que descendem umas das outras, ou de um mesmo tronco. Em sentido
amplo, no entanto, inclui o parentesco por afinidade e o decorrente da
adog¢io ou de outra origem, como algumas modalidades de técnicas de
reproducio medicamente assistida. Denominou-se, em outros tempos,
de agnagio o parentesco que se estabelece pelo lado masculino, e de
cognagio, o que se firma pelo lado feminino. Afinidade é o vinculo que se
estabelece entre um dos conjuges ou companheiro e os parentes do
outro. Parentesco civil é o resultante da ado¢do ou outra origem (CC,
art. 1.593). Recebe esse nome por tratar-se de uma criacao da lei.

O VINCULO DE PARENTESCO: LINHAS E
GRAUS

O vinculo de parentesco estabelece-se por linhas: reta e colateral,
e a contagem faz-se por graus. Parentes em linha reta sio as pessoas que
descendem umas das outras: bisavd, avo, pai, filho, neto e bisneto. A
linha reta é ascendente quando se sobe de determinada pessoa para os
seus antepassados (do pai para o avd etc.). B descendente quando se
desce dessa pessoa para os seus descendentes.

Sio parentes em linha colateral, transversal ou obliqua as pessoas que
provém de um tronco comum, sem descenderem uma da outra (CC,
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art. 1.592). E o caso de irmios, tios, sobrinhos e primos. Na linha reta
nio ha limite de parentesco; na colateral, este estende-se somente até
0 quarto grau.

Grau é a distancia, em geracdes, que vai de um a outro parente.
Na linha reta, contam-se os graus pelo nimero de geracdes. Assim, pai
e filho sdo parentes em linha reta em primeiro grau. J avd e neto sio
parentes em segundo grau, porque entre eles ha duas geracdes. Na [i-
nha colateral, a contagem faz-se também pelo nimero de geragdes.
Parte-se de um parente situado em uma das linhas, subindo-se, con-
tando as gera¢des, até o tronco comum, e descendo pela outra linha,
continuando a contagem das geracdes, até encontrar o outro parente
(CC, art. 1.594). Assim, irmios sio colaterais em segundo grau. Par-
tindo-se de um deles, até chegar ao tronco comum conta-se uma
geracio. Descendo pela outra linha, logo depois de uma geracio ja se
encontra o outro irmio. Tios e sobrinhos sdo colaterais em terceiro
grau; primos, em quarto. O parentesco mais proximo na linha colate-
ral é o de segundo grau, existente entre irmaos. Ndo ha parentesco em
primeiro grau na linha colateral, porque quando contamos uma gerag¢io
ainda estamos na linha reta.

A linha colateral pode ser igual (como no caso de irmios, porque
a distancia que os separa do tronco comum, em nimero de geracdes,
€ a mesma) ou desigual (como no caso de tio e sobrinho, porque este
se encontra separado do tronco comum por duas geracdes e aquele
por apenas uma). Pode ser também duplicada, como no caso de dois
irmios que se casam com duas irmas. Neste caso, os filhos que nasce-
rem dos dois casais serdo parentes colaterais em linha duplicada.

@ ESPECIES DE PARENTESCO

Dispunha o art. 332 do Cddigo Civil de 1916 que o parentesco
era legitimo ou ilegitimo, segundo procedesse ou nio de casamento, e
natural ou civil, conforme resultasse de consanguinidade ou adocio.
Se, por exemplo, os pais fossem casados, os irmaos seriam legitimos; se
nio, seriam ilegitimos. Tal dispositivo foi expressamente revogado pela
Lei n. 8.560, de 29 de dezembro de 1992. A intenc¢io do legislador foi
adaptar o referido diploma ao art. 227, § 62, da Constituicio, que pro-
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clama terem os filhos, havidos ou nio da relacio do casamento, ou por
adocio, os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer desig-
nacdes discriminatdrias relativas a filiagio. Essa regra foi reproduzida
ipsis litteris no art. 1.596 do novo Cddigo Civil. Nao mais podem,
portanto, os filhos ser chamados, discriminatoriamente, de legitimos,
ilegitimos ou adotivos, a nio ser em doutrina.

Preceitua o art. 1.593 do Codigo Civil que o parentesco “é na-
tural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra ori-
gem”. Esta pode ser, exemplificativamente, a ado¢do ou insemina¢io
artificial heterdloga. Sob o prisma legal, nio pode haver diferenca
entre parentesco natural e civil, especialmente quanto a igualdade de
direitos e proibi¢io de discrimina¢io. Devem todos ser chamados
apenas de parentes.

O casamento e a unido estivel dido origem ao parentesco por
afinidade. Cada conjuge ou companheiro torna-se parente por afini-
dade dos parentes do outro. Se um dos conjuges ou companheiros
tem parentes em linha reta (pais, filhos), estes se tornam parentes por
afinidade em linha reta do outro conjuge ou companheiro. Essa afini-
dade em linha reta pode ser ascendente (sogro, sogra, padrasto e ma-
drasta, que sio afins em 12 grau) e descendente (genro, nora, enteado e
enteada, no mesmo grau de filho ou filha, portanto afins em 12 grau).
Cunhados (irmios de um e de outro cdnjuge ou companheiro) sio
afins na linha colateral em segundo grau. A afinidade é um vinculo de
ordem juridica e decorre somente da lei. Como a afinidade é relagio
de natureza estritamente pessoal, cujos limites sdo tracados na lei, ela
nio se estabelece entre os parentes dos conjuges ou companheiros,
sendo que os afins de cada um nio o sdo entre si (concunhados nio
sao afins entre si). E, no caso de novo casamento ou uniio estavel, os
afins da primeira comunhio de vidas ndo se tornam afins do conjuge
ou companheiro da segunda.“Na linha reta, a afinidade nio se extin-
gue com a dissolu¢do do casamento ou da unido estavel” (CC, art.
1.595, § 29). Assim, falecendo a esposa ou companheira, o marido ou
companheiro continua ligado a sogra pelo vinculo da afinidade. Se se
casar novamente, tera duas sogras. Na linha colateral, contudo, a mor-
te de um dos conjuges ou companheiros faz desaparecer a afinidade.
Nada impede, assim, o casamento do viGvo com a cunhada. Se a dis-



Direito DE FAMiLIA

solucdo da sociedade conjugal se der pela separacio judicial, que nio
rompe o vinculo, subsiste a afinidade entre o conjuge separado e os
parentes do consorte. Com o divércio e consequente rompimento
do vinculo, nio mais persiste a afinidade. Nos casos de nulidade ou
de anulabilidade, somente persistira a afinidade se reconhecida a pu-
tatividade do casamento.

QUADRO SINOTICO — DAS RELACOES DE PARENTESCO

1. Conceito

A palavra “parentesco” abrange somen-
. te o consanguineo, definido como a re-
a) Em sentido B i .
. lacdo que vincula entre si pessoas que
estrito

descendem umas das outras, ou de um

mesmo tronco.

Inclui o parentesco por afinidade e o de-
corrente da adocdo ou de outra origem,
como algumas modalidades de técnicas

b) Em sentido de reproducdo medicamente assistida.

Afinidade é o vinculo que se estabelece
amplo

entre um dos cénjuges ou companheiro
e os parentes do outro. Parentesco civil é
o resultante da adoc@o ou outra origem
(CC, art. 1.593).

2. Vinculo de
parentesco

Estabelece-se por linhas: reta e colateral, e a contagem
faz-se por graus.

3. Parentesco
em linha reta

Parentes em linha reta sGo as pessoas que descendem
umas das outras: bisavd, avé, pai, filho, neto e bisneto. A
linha reta é ascendente quando se sobe de determinada
pessoa para os seus antepassados (do pai para o avd efc.).
E descendente quando se desce dessa pessoa para os seus
descendentes (CC, art. 1.591).

4. Parentesco
em linha
colateral

Sdo parentes em linha colateral, transversal ou obliqua as
pessoas que provém de um fronco comum, sem descende-
rem uma da outra (CC, art. 1.592). E o caso de irmdos,
tios, sobrinhos e primos. Na linha reta ndo hd limite de
parentesco; na colateral, este estende-se somente até o
quarto grau.
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5. Contagem
em graus

— Grau é a disténcia, em geragdes, que vai de um a outro
parente.

— Na linha reta, contam-se os graus pelo némero de ge-
ragdes (pai e filho sdo parentes em primeiro grau; avé e
neto, em segundo grau).

— Na linha colateral, a contagem faz-se também pelo no-
mero de geracdes. Parte-se de um parente situado em uma
das linhas, subindo-se, contando as geragées, até o tronco
comum, e descendo pela outra linha, continuando a con-
tagem das geracdes, até encontrar o outro parente (CC,
art. 1.594). Assim, irméos sGo colaterais em segundo grau.

6. Espécies de
parentesco

a) natural: resulta da consanguinidade;

b) civil: resulta de outra origem, como, p. ex., a adocdo ou
inseminagdo artificial heteréloga (CC, art. 1.593);

c) por afinidade: origina-se do casamento e da unido estd-

vel (CC, art. 1.595).




CapiTuLO ll
DA FILACAO

@ INTRODUCAO

Filiagao é a relagdo de parentesco consanguineo, em primeiro
grau e em linha reta, que liga uma pessoa aquelas que a geraram ou a
receberam como se a tivessem gerado. Todas as regras sobre parentesco
consanguineo estruturam-se a partir da no¢io de filiagio. A Consti-
tuicao de 1988 (art. 227, § 62) estabeleceu absoluta igualdade entre
todos os filhos, nio admitindo mais a retrograda distingdo entre fi-
liagdo legitima ou ilegitima, segundo os pais fossem casados ou nio, e
adotiva, que existia no Codigo Civil de 1916. Hoje, todos sio apenas
filhos, uns havidos fora do casamento, outros em sua constancia, mas
com iguais direitos e qualificagdes.

€) PRESUNCAO LEGAL DE PATERNIDADE

O Cédigo Civil,no capitulo referente a filiagio, enumera as hip6-
teses em que se presume terem os filhos sido concebidos na constancia
do casamento. Embora tal no¢io nio tenha mais interesse para a confi-
guracio da filiagio legitima, continua sendo importante para a incidén-
cia da presuncio legal de paternidade. Essa presun¢io, que vigora quan-
do o filho é concebido na constancia do casamento, é conhecida pelo
adagio romano pater is est quem justae nuptiae demonstrant, segundo o
qual é presumida a paternidade do marido no caso de filho gerado por
mulher casada. Comumente, no entanto, é referida de modo abreviado:
presuncgio pater is est. Destina-se a preservar a paz familiar.

Dispde o art. 1.597 do Cddigo Civil que se presumem concebi-
dos na constancia do casamento os filhos: “I — nascidos cento e oi-
tenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal;
IT — nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucio da socie-
dade conjugal, por morte, separa¢io judicial, nulidade e anulacio do
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casamento; III — havidos por fecundacio artificial homodloga, mesmo
que falecido o marido; IV — havidos, a qualquer tempo, quando se
tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepcio artificial
homologa; V — havidos por inseminagio artificial heterdloga, desde
que tenha prévia autoriza¢cio do marido”. Baseiam-se os dois primei-
ros incisos do aludido dispositivo nos periodos minimo e miximo de
gestacdo viavel. O prazo de cento e oitenta dias comeca a fluir nio da
data da celebrag¢io do casamento, mas do momento em que se estabe-
lece a convivéncia conjugal (caso de pessoas que se casam por procura-
¢30). No inciso I, como as separacdes judiciais, divorcios e anulagcdes
nio se resolvem em um dia, é evidente que o prazo deve iniciar-se da
separagdo de fato, devidamente comprovada.

Se o filho nascer depois dos trezentos dias, a contar da morte do
marido, ndo o socorrerd a presun¢io de legitimidade, e, neste caso, aos
herdeiros caberd o direito de propor a¢io impugnativa da filia¢io.
Preceitua, a propésito, o art. 1.598 do Cddigo Civil: “Salvo prova em
contrario, se, antes de decorrido o prazo previsto no inciso II do art.
1.523, a mulher contrair novas napcias e lhe nascer algum filho, este
se presume do primeiro marido, se nascido dentro dos trezentos dias
a contar da data do falecimento deste e, do segundo, se 0 nascimento
ocorrer apos esse periodo e ja decorrido o prazo a que se refere o
inciso I do art. 1.597”.

Em regra, a presun¢io de paternidade do art. 1.597 do Cddigo
Civil € juris tantum, admitindo prova em contrario. Pode, pois, ser ili-
dida pelo marido, mediante acdo negatdria de paternidade, que é im-
prescritivel (art. 1.601). Nio incidira se o filho nascer antes de a con-
vivéncia conjugal completar cento e oitenta dias. O Codigo Civil de
1916, todavia, considerava absoluta tal presuncio, inadmitindo contes-
tacdo quando o filho nascia antes do referido prazo, e o marido, antes
de casar, tivera ciéncia da gravidez da mulher ou assistira a lavrar-se o
termo de nascimento sem contestar a paternidade (art. 339,1 e II). O
novo Cddigo Civil optou pelo critério bioldgico, suprimindo as limi-
tacdes a contestacao. A justificativa para a supressao do dispositivo que,
no Projeto, reproduzia o mencionado art. 339 foi a seguinte: “Corre-
to, porém, o entendimento de nio mais coadunar-se o dispositivo
com a atual evolu¢io do Direito de Familia, a substituir a verdade
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ficta pela verdade real, amparado pelo acesso aos modernos meios de
producio de prova. Hio de prevalecer os legitimos interesses do me-
nor quanto a sua verdade real bioldgica..” (Relatorio Geral da Comissdo
Especial do Cédigo Civil, p. 69). Compreensivel, desse modo, nido bastar
a confissio materna para excluir a paternidade (art. 1.602), nem o
adultério da mulher, ainda que confessado (art. 1.600). No entanto, a
“prova da impoténcia do cdnjuge para gerar, a época da concepcio,
ilide a presuncio da paternidade” (art. 1.599). Exigia o Cddigo de
1916 que a impoténcia fosse absoluta, isto é, total, insuscetivel de ser
sanada por intervenc¢io médica. O novo diploma, todavia, nio consi-
dera mais necessario que seja absoluta, o que reflete o avancgo das
provas técnicas existentes para a demonstracio da filiacio, dentre as
quais se destaca o exame de DNA. S6 a impoténcia generandi (nio a
coeundi ou instrumental) pode ser arguida pelo marido, provando a
auséncia total de espermatozoides em seu liquido seminal (azoosper-
mia). A mutila¢io, que poderia ser uma espécie de impoténcia instru-
mental, inviabiliza a fecundacao natural pela impossibilidade de ejacu-
la¢io, mas nio a inseminacdo artificial. Somente incide a presuncio
pater is est se houver convivéncia do casal. Com o desenvolvimento da
ciéncia e a possibilidade de se realizarem exames que apurem a pater-
nidade com certeza cientifica, especialmente por meio de DNA, cuja
molécula contém o cddigo genético pela heranga cromossomica de
cada individuo, prevalecera a verdade biologica.

@ ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE

No sistema do Cédigo Civil de 1916 a presuncao pater is est mos-
trava-se rigorosa, pois, se o casal vivia sob o mesmo teto e o marido
nio se achava fisicamente impossibilitado de manter relacio sexual
com a mulher, nio teria como ilidi-la, mesmo provando o adultério
por ela praticado. O marido s6 podia contestar a paternidade do filho
nascido de sua mulher provando que, no periodo em que esta engra-
vidou (de 6 a 10 meses antes do nascimento), encontrava-se fisica-
mente impossibilitado de coabitar com ela ou que ja estavam legal-
mente separados. Dentre as hipoteses de impossibilidade fisica de co-
abitacdo a jurisprudéncia incluia a impoténcia generandi (esterilidade),
desde que absoluta, e a separacio de fato.
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O novo Cédigo Civil, contudo, suprimiu todas as limitagdes a
contestacao da paternidade e declarou imprescritivel a acio negatoria,
levando em conta o desenvolvimento da ciéncia e a possibilidade de
se apurar o “pai biologico” com a desejada certeza cientifica, em razio
da evolucio dos exames hematoldgicos. Conhecida também como
acao de contestacio de paternidade, a a¢io negatdria destina-se a ex-
cluir a presuncio legal de paternidade. A legitimidade ativa é privativa
do marido (art. 1.601). S6 ele tem a titularidade, a iniciativa da acio,
mas, uma vez iniciada, passa a seus herdeiros (art. 1.601, paragrafo
Gnico), se vier a falecer durante o seu curso. Assim, nem mesmo o
curador do marido interdito poderia ajuizar tal acio. Corrente mais
consentanea com a realidade, a qual se filia Pontes de Miranda, susten-
ta que a iniciativa do curador deve ser acolhida quando as circunstan-
cias evidenciam de forma ostensiva que o marido nio é o pai.

Legitimado passivamente para esta a¢io é o filho, mas, por ter
sido efetuado o registro pela mie — e porque objetiva-se desconsti-
tuir um ato juridico, retirando do registro civil o nome que figura
como o do pai —, deve ela também integrar a lide, na posicio de ré.
Se o filho é falecido, a acio deve ser movida contra seus herdeiros
(normalmente a mie é a herdeira).

Mesmo que o marido nio tenha ajuizado a negatdria de pater-
nidade, tem sido reconhecido ao filho o direito de impugnar a pater-
nidade, com base no art. 348 do Cddigo Civil de 1916, correspon-
dente ao art. 1.604 do novo diploma, provando o erro ou a falsidade
do registro. Mais se evidenciou essa possibilidade com o advento da
Lei n. 8.560/92, elaborada com o intuito de conferir maior protecio
aos filhos, por permitir que a investigacio da paternidade, mesmo
adulterina, seja proposta contra o homem casado, ou pelo filho da
mulher casada contra o seu verdadeiro pai; e por permitir, também, no
art. 82, a retificacio, por decisdo judicial, ouvido o Ministério Publico,
dos “registros de nascimento anteriores a data da presente lei”. O Es-
tatuto da Crianc¢a e do Adolescente (Lei n. 8.069/90) também contri-
buiu para que a rigidez da presuncio legal de paternidade existente
no Cédigo Civil de 1916 fosse afastada, ao dispor, no art. 27:“O re-
conhecimento do estado de filiacdo é direito personalissimo, indispo-
nivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus
herdeiros, sem qualquer restricio”.
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Como reflexo dessa evolugio, a Quarta Camara do Superior
Tribunal de Justi¢a, no julgamento do Recurso Especial n. 4.987, de-
feriu a producio de prova pericial (exame de DNA) em a¢io negato-
ria de paternidade movida por marido que vivia com a mulher e nio
estava impossibilitado de manter relacdes sexuais com ela. Havia so-
mente a prova do adultério da mulher, que o referido estatuto tam-
bém considerava insuficiente. Frisou o ac6rdio:“Na fase atual da evo-
lucio do Direito de Familia, é injustificavel o fetichismo de normas
ultrapassadas em detrimento da verdade real, sobretudo quando em
prejuizo de legitimos interesses de menor. Deve-se ensejar a produc¢io
de provas sempre que ela se apresentar imprescindivel a boa realiza¢io
da justica”. O mesmo Superior Tribunal de Justica ja decidira: “Nada
obsta que se prove a falsidade do registro no ambito da ac¢do investi-
gatéria de paternidade, a teor da parte final do artigo 348 do CC (de
1916, correspondente ao art. 1.604 do atual). O cancelamento do regis-
tro, em tais circunstancias, serd consectario logico e juridico da even-
tual procedéncia do pedido de investigacio, nio se fazendo mister,
pois, cumulagio expressa” (STJ, 32 T., REsp 40.690-0-SP, Rel. Min.
Costa Leite, j. 21-2-1995, v.u.). Por sua vez, decidiu o Tribunal de
Justica de Sao Paulo: “Investigacio de paternidade. Filho adulterino a
matre. Propositura de a¢do contra o verdadeiro pai,sem contestacio do
pai presumido. Admissibilidade. Presuncio de legitimidade revogada
pela Lei 8.560/92. Mie adtltera que mantém a vida marital. Hipote-
se que nio configura impedimento. Alteracio dos registros de nasci-
mento permitida pelo artigo 8¢ da citada lei. Recurso nio provido”
(TJSP, 12 Cam.,Ap. 238.397-1-Campinas, Rel. Des. Guimaries e Sou-
za,j. 9-5-1995, v.u.).




Capituro I
DO RECONHECIMENTO DOS FILHOS

€ FILIACAO HAVIDA FORA DO CASAMENTO

Os filhos de pais casados nio precisam ser reconhecidos, pois a
paternidade, pelo sistema do Codigo Civil, decorre do casamento dos
pais. O filho havido fora do casamento, porém, nio ¢ beneficiado pela
presuncio legal de paternidade que favorece aqueles. Embora entre
ele e seu pai exista o vinculo bioldgico, falta o vinculo juridico de
parentesco, que s6 surge com o reconhecimento. Antes da atual Cons-
tituicio, os filhos de pais nio casados entre si eram chamados de ilegi-
fimos e podiam ser naturais ou espurios. Naturais, quando entre os pais
nio havia impedimento para o casamento. Espiirios, quando nido era
permitida a unido conjugal dos pais. Estes podiam ser adulterinos, se o
impedimento resultasse do fato de um deles ou de ambos serem casa-
dos, e incestuosos, se decorresse do parentesco proximo, como entre pai
e filha ou entre irmio e irma. Os adulterinos podiam ser a patre, se
resultassem de adultério praticado pelo pai, ou a matre, se de adultério
praticado pela mie. Podiam ser, a0 mesmo tempo, adulterinos a patre
e a matre, em geral quando pai e mie, embora vivessem juntos, fossem
casados com outros, mas estivessem apenas separados de fato.

Essa classificacio s6 pode ser lembrada, agora, na doutrina, pois
o art. 227, § 62, da Constitui¢do proibe qualquer distingdo entre os
filhos, havidos ou nio do casamento, inclusive no tocante as desig-
nac¢des. A expressio “filho ilegitimo” foi substituida por “filho havi-
do fora do casamento” (art. 1¢ da Lei n. 8.560/92; CC, arts. 1.607,
1.609 e 1.611). Este pode ser reconhecido pelos pais, conjunta ou
separadamente (CC, art. 1.607). Se a mie, nio sendo casada, compa-
rece ao registro civil para registrar o filho, nio pode exigir o lanca-
mento do nome do pai, salvo se este estiver presente e consentir, ou
se aquela exibir procura¢io, com poderes especificos para tal decla-
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ragio (art. 59 da LRP). Nio ha igual restri¢io para o lancamento do
nome da mie, visto que se considera a maternidade sempre certa
(mater semper certa est).

O reconhecimento voluntirio constitui espécie de ato juridico
em sentido estrito que exige capacidade do agente. Os privados do
necessario discernimento (CC, art. 32, II) nio estio autorizados a
reconhecer, estejam ou nio interditados, bem como os menores de
dezesseis anos. Aos relativamente incapazes permite-se o reconheci-
mento. Ha alguma davida sobre a necessidade ou nio de estarem
assistidos. Se o reconhecimento for feito pela via testamentaria, nio
se exigira a assisténcia, porque o testamento pode ser feito por menor
pubere, independentemente de assisténcia de seu representante legal
(CC,art. 1.860, paragrato Gnico), mas produzira efeitos somente apos
a sua morte. Podem, também, declarar a paternidade perante o oficial
do registro civil, para lavratura do termo, sem assisténcia, porque se
trata de declaracio de um fato. Para a lavratura de escritura publica,
como ato auténtico, sera exigida a assisténcia de seu representante.

@ MODOS DE RECONHECIMENTO DOS FILHOS

O reconhecimento pode ser voluntario (perfilha¢io) ou judicial
(também chamado de “coativo” ou “forcado”), por meio de a¢io de
investigacao de paternidade. O reconhecimento voluntario sera fei-
to, segundo o art. 1.609 do Cddigo Civil: “I — no registro do nasci-
mento; Il — por escritura publica ou escrito particular, a ser arquiva-
do em cartério; III — por testamento, ainda que incidentalmente
manifestado; IV — por manifestacio direta e expressa perante o juiz,
ainda que o reconhecimento nio haja sido o objeto tnico e principal
do ato que o contém”. Sio cinco, pois, atualmente, os modos de re-
conhecimento dos filhos. Qualquer que seja a forma, serd sempre irre-
vogavel (CC, art. 1.610). Embora o testamento seja essencialmente
revogavel, nio podera sé-lo na parte em que o testador reconheceu o
filho havido de relacio extramatrimonial. Nio se deve confundir ir-
revogabilidade do reconhecimento com invalidade. Se o reconheci-
mento decorrer de vicio do consentimento (coa¢io, p. ex.), podera ser
objeto de a¢io anulatoria.
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33.1. RECONHECIMENTO VOLUNTARIO

O reconhecimento voluntirio, ou perfilhac¢io, pode ser feito no
registro de nascimento, no proprio termo, mediante declaracio por um
ou por ambos os pais. Se o filho ja estiver registrado em nome de um
deles, o outro também podera fazer o reconhecimento no préprio
termo, mediante averbac¢io judicial ou a pedido da parte, como pres-
creve o art. 1.609, 1, do Codigo Civil. Assim preleciona Mario Aguiar
Moura (Tiatado pratico da filiagao, 2. ed., Aide, v. 1, p. 232). Poder3, se o
preferir, efetuar nesse caso o reconhecimento por escritura piiblica ou
escrito particular, que também serdo averbados. A escritura pode ser la-
vrada especificamente para o reconhecimento, ou este pode fazer-se
incidentemente em escritura que tenha outros objetivos imediatos.
Embora seja recomendavel a anuéncia da mde, para evitar futura
impugnacio, a lei nio exige a sua oitiva, nem consta tal exigéncia do
Provimento n. 494/93, do Conselho Superior da Magistratura do
Tribunal de Justi¢a de Sio Paulo, que tracou diretrizes para o registro
de filhos havidos fora do matrimonio apds a vigéncia da Lei n.
8.560/92. Sendo beneficiada a crianca, nenhum obsticulo deve ser
colocado a averbagio do reconhecimento em seu registro de nasci-
mento, prevalecendo o ato até que, por meio de acio propria, seja
declarada a sua ineficacia.

O reconhecimento voluntario de filho pode ser feito, também,
por escrifo particular, a ser arquivado em cartério (CC, art. 1.609,1I). O
Codigo Civil de 1916 s6 o admitia como comeco de prova para a
acio de investigacio de paternidade. No atual diploma, vale por si s0,
como reconhecimento, desde que expresso. Depois da averbagio por
determinacio judicial, o documento permanecera arquivado em Car-
torio. Pode-se agora, entio, reconhecer um filho por codicilo, ja que
este € um escrito particular, datado e assinado pelo de cujus (art. 1.881).
E proibido reconhecer o filho na ata do casamento (Lei n. 8.560/92,
art. 39), para evitar referéncia a sua origem extramatrimonial. Com
essa finalidade, também nio se fara, nos registros de nascimento, qual-
quer referéncia a natureza da filiacio, a sua ordem em relagio a outros
irmios do mesmo prenome, exceto gémeos, ao lugar e cartério do
casamento dos pais e ao estado civil destes (art. 5%). Igualmente, das
certiddes de nascimento nio constardo indicios de a concepgio haver
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sido decorrente de relacdo extraconjugal, nio devendo constar, em
qualquer caso, o estado civil dos pais e a natureza da filiacdo, bem
como o lugar e cartdrio do casamento, proibida referéncia a apontada
Lei n. 8.560/92, salvo autorizacdes ou requisi¢Oes judiciais de certi-
ddes de inteiro teor (art. 69).

O reconhecimento pode preceder 0 nascimento do filho ja con-
cebido (CC, art. 1.609, paragrafo Gnico), mas o filho que haja falecido
sO podera ser reconhecido se tiver deixado descendentes (para evitar
reconhecimentos por interesse, pois, se ndo deixou descendente al-
gum, os seus bens irio para o ascendente que o reconheceu). O art. 27
do Estatuto da Crianga e do Adolescente preceitua que o reconheci-
mento do estado de filiagio pode ser exercitado, hoje, sem qualquer
restricao, observado apenas o segredo de justica. E o art. 1.596 do
Cddigo Civil, reproduzindo o texto constitucional, proclama que os
filhos, “havidos ou nio da relacio de casamento, ou por ado¢io, terdo
os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatorias relativas a filiacio”. Filhos adulterinos e incestuosos
podem, assim, ser reconhecidos, ainda que os seus pais estejam casados.
Mesmo o adulterino a matre pode ajuizar a qualquer tempo a¢io de
investigagdo de paternidade contra o verdadeiro pai, afastando desse
modo os efeitos da presuncio pater is est.

O filho havido fora do casamento, “reconhecido por um s6 dos
conjuges, nio podera residir no lar conjugal sem o consentimento do
outro” (CC, art. 1.611), mas o art. 15 do Decreto-Lei n. 3.200/41
determina que, nesse caso, cabera ao pai ou a mie prestar ao filho re-
conhecido, fora do lar, idéntico tratamento ao que dispensa ao filho
havido no casamento, se o tiver, correspondente a condi¢io social em
que viva. O filho reconhecido, enquanto menor, ficara sob a guarda
do genitor que o reconheceu, e, “se ambos o reconheceram e nio
houver acordo, sob a de quem melhor atender aos interesses do me-
nor” (CC, art. 1.612). O reconhecimento ¢ incondicional: nio se pode
subordina-lo a condicio, ou a termo (art. 1.613). O filho maior nio
pode ser reconhecido sem o seu consentimento, e 0 menor pode im-
pugnar o reconhecimento, nos quatro anos que se seguirem a maiori-
dade, ou a emancipacio (art. 1.614). Nio vale, assim, o reconhecimen-
to do filho maior sem a sua anuéncia, mas esta pode ser dada poste-
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riormente, sanando-se a omissdo. Independe de forma especial. Se
menor de idade, poderd impugnar o reconhecimento no quatriénio
que se seguir a aquisicio da capacidade civil, por meio da agdo de con-
testagdo ou impugnagdo de reconhecimento. Nada impede que ingresse
antes com a acio, enquanto menor, se devidamente representado ou
assistido. Na referida a¢io, podera alegar a incapacidade do reconhe-
cente ou inveracidade ou falsidade da afirmac¢io da paternidade ou
maternidade.

O reconhecimento produz todos os efeitos a partir do momen-
to de sua realizacio e é retroativo (ex tunc), ou seja, retroage a data do
nascimento, sendo de natureza declaratéria. Sera admitida a acdo anu-
latéria de reconhecimento sempre que se verificar a sua desconformidade
com a verdadeira filiacio biologica. Preceitua o art. 113 da Let dos
Registros Publicos: “As questdes de filiacio legitima ou ilegitima se-
rio decididas em processo contencioso para anula¢io ou reforma de
assento”. Tem legitimidade para anular o assento e desconstituir reco-
nhecimento voluntario de paternidade nio presumida todo aquele
que tenha justo interesse em contestar a acdo investigatoria, ou seja,
todas as pessoas afetadas, direta ou indiretamente, como o filho reco-
nhecido, a mie, os filhos e pretensos irmios, bem como aquele que se
diz verdadeiro pai e mesmo outros herdeiros. O Ministério Publico
figura entre os que tém legitimidade, por tratar-se de questio que diz
respeito ao estado da pessoa. Por essa razio, a agio € imprescritivel.
Assim, provando-se a falsidade ideologica do registro de reconheci-
mento de paternidade nio presumida, podera ser-lhe alterado e reti-
ficado o contetido, como se extrai do disposto no art. 1.604 do Codi-
go Civil.

33.2. RECONHECIMENTO JUDICIAL (INVESTIGAGCAO
DE PATERNIDADE E MATERNIDADE)

O filho nido reconhecido voluntariamente pode obter o reco-
nhecimento forgado ou coativo, por meio da acio de investigacio de
paternidade, de natureza declaratoria e imprescritivel (acio de estado).
Trata-se de direito personalissimo e indisponivel (ECA, art. 27). Os efei-
tos da sentenca que declara a paternidade, como se viu, s3o os mesmos
do reconhecimento voluntirio e também ex func: retroagem a data do



Direito DE FAMiLIA

nascimento (CC, art. 1.616). Embora a acio seja imprescritivel, os
efeitos patrimoniais do estado da pessoa prescrevem. Por essa razio,
preceitua a Samula 149 do Supremo Tribunal Federal: “E imprescri-
tivel a acdo de investigacdo de paternidade, mas nio o ¢ a de peticio
de heran¢a”. Esta prescreve em dez anos (art. 205), a contar nio da
morte do suposto pai, mas do momento em que foi reconhecida a
paternidade. E que o prazo de prescricio somente se inicia quando
surge o direito a a¢do, e este s6 nasce com o reconhecimento.

A agio de investigacdo de paternidade é, assim, um inafastavel
pressuposto para o ajuizamento da a¢io de peticio de heranca. Nio
corre contra o filho nio reconhecido a prescri¢io da acdo de peti-
cio de heranca. Geralmente, essa acio é cumulada com a de inves-
tigacdo de paternidade, estando implicita a anula¢io da partilha, se
ja inventariados os bens. O pedido, no entanto, devera ser expresso
nesse sentido. Trata-se de acio que interessa ao espdlio, devendo
ser citados os herdeiros. Se o filho foi reconhecido e ja completou
dezessels anos, o prazo prescricional comeca a fluir da data da aber-
tura da sucessio, pois nio se pode litigar a respeito de heranca de
pessoa viva. Se ainda nio alcancou essa idade, comeca a correr so-
mente na data em que a atingir (art. 198, I).

33.2.1. LEGITIMIDADE PARA A ACAO

A legitimidade ativa é do filho. O reconhecimento do estado de
filiagdo ¢ direito personalissimo, por isso, a agdo ¢ privativa dele. Se
menor, sera representado pela mie ou tutor. Nio é correto a mie
ajuizar a a¢io. Esta deve ser proposta pelo menor, representado pela mae.
Se o filho morrer antes de inicia-la, seus herdeiros e sucessores fica-
rao inibidos para o ajuizamento, salvo se “ele morrer menor e inca-
paz” (CC, art. 1.606). Se ja tiver sido iniciada, tém eles legitimacio
para continua-la, salvo se julgado extinto o processo (art. 1.606, pa-
ragrafo Gnico).

Hoje, a a¢io pode ser ajuizada sem qualquer restricio (ECA,
art. 27), isto é, por filhos adulterinos e incestuosos, mesmo duran-
te o casamento dos pais. Ja reconheceu o Superior Tribunal de
Justica, no entanto, valida a pretensio dos filhos, substituindo o pai,
em investigar a filiacio deste, junto ao avod (relagio avoenga), dirigin-
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do a lide contra os referidos herdeiros, especialmente em face da
Constitui¢io e da inexisténcia de qualquer limitacio no Cddigo
Civil (STJ, REsp 269-RS, Rel. Min. Waldemar Zveiter, DJU, 7 jun.
1990). Também a Lei n. 8.560/92 permite que a referida ag¢do seja
ajuizada pelo Ministério Publico, na qualidade de parte, havendo
elementos suficientes, quando o oficial do registro civil encaminhar
a0 juiz os dados sobre o suposto pai, fornecidos pela mie ao registrar
o filho (art. 22, § 49), ainda que o registro de nascimento tenha sido
lavrado anteriormente a sua promulga¢io (STJ, REsp 169.728-MG,
DJU, 21 set. 1998).

A legitimidade passiva recai no suposto pai. Se ja for falecido, a
acio devera ser dirigida contra os seus herdeiros. Havendo descenden-
tes ou ascendentes, a mulher do falecido niao participara da agio, se
nio concorrer com estes a heranga, salvo como representante de filho
menor. Nio é correto mover a a¢io contra o espolio do falecido pai.
O espdlio nio tem personalidade juridica, nio passando de um acervo
de bens. O art. 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente menciona
expressamente “os herdeiros” do suposto pai, mas referida acio pode
ser contestada por qualquer pessoa que justo interesse tenha (CC, art.
1.615). A defesa pode, assim, ser apresentada pela mulher do réu, pelos
filhos havidos no casamento ou filhos reconhecidos anteriormente,
bem como outros parentes sucessiveis. Se nio houver herdeiros suces-
siveis conhecidos, a acio devera ser movida contra eventuais herdei-
ros, incertos e desconhecidos, citados por editais. O municipio, que
recolhe os bens nio existindo herdeiros sucessiveis, estando na posse
dos bens, sera citado, em razio dos interesses patrimoniais em contflito,
envolvendo a peti¢io de heranca (CC, art. 1.824).

33.2.2. FATOS QUE ADMITEM A INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE

A ac¢io de investigacio de paternidade pode ser ajuizada sem
restricio, por qualquer filho havido fora do casamento. O art. 363
do Cédigo Civil de 1916 exigia a prova de um dos seguintes fatos:
a) que ao tempo da concepg¢do sua mae estava concubinada com o
pretendido pai; b) que a concepgido coincidiu com o rapto de sua mie
pelo suposto pai, ou de suas relagoes sexuais com ela; ¢) que existe escri-
fo daquele a quem se atribui a paternidade, reconhecendo-a expressa-
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mente. Bastava a prova, pelo menor, de uma dessas hipoteses. A defesa
apresentada pelo réu, em geral, era a negativa do fato. Se este, no en-
tanto, estivesse provado, costuma-se opor a exceptio plurium concuben-
tium (excecdo do concubinato plirimo), que consiste na alegacio de
que a mulher, a época da concepcio, manteve relacdes sexuais com
outro homem. Se tal alegacio fosse comprovada, estaria lancada a da-
vida sobre a paternidade, e esta seria suficiente para a improcedéncia
da ag¢do. O exame de sangue, quando o resultado era positivo, signifi-
cava apenas a possibilidade de o réu ser o pai, mas nio afirmava a pa-
ternidade com certeza absoluta. Somente quando o resultado era ne-
gativo é que a paternidade era excluida, de forma incontestavel.

Hoje, no entanto, com o exame de DNA, é possivel afirmar-se a
paternidade com um grau praticamente absoluto de certeza. A incer-
teza trazida aos autos pela exce¢io oposta pelo réu ja nio conduz,
necessariamente, a improcedéncia da a¢io. Por essa razio, o novo Co-
digo Civil nio especifica os casos em que cabe a investigacio da pa-
ternidade. Podera ser requerido, assim, como tnico meio de prova, o
exame hematoldgico. E necessirio frisar que ninguém pode ser cons-
trangido a fornecer amostras do seu sangue para a realizacio da prova
pericial. No entanto, a negativa do réu pode levar o juiz, a quem a
prova é enderecada, a interpreti-la de forma desfavoravel a este, ma-
xime havendo outros elementos indiciarios. A propdsito, preceitua o
art. 231 do novo Cddigo Civil: “Aquele que se nega a submeter-se a
exame médico necessirio nio podera aproveitar-se de sua recusa’.
Complementa o art. 232: “A recusa a pericia médica ordenada pelo
juiz podera suprir a prova que se pretendia obter com o exame”. Por
seu turno, proclama a Stmula 301 do Superior Tribunal de Justica:
“Em aclo investigatOria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao
exame de DNA induz presun¢io juris tantum de paternidade”. E o
pardgrafo tnico do art. 2°-A, acrescentado a Lei n. 8.560/92 pela Lei
n. 12.004, de 29 de julho de 2009, preceitua: “A recusa do réu em
submeter-se a0 exame de c6digo genético-DNA gerara a presuncio da
paternidade, a ser apreciada em conjunto com o contexto probatorio”.

Se a mulher se submeter a inseminagdo artificial e engravidar, mal-
grado a inexisténcia de legislacdo especifica no Pais, nio se podera
negar ao filho o direito de investigar a paternidade (ECA, art. 27). Se
a mulher for casada e a inseminacio feita sem a permissio do marido,
pode este negar a paternidade.
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33.2.3. ACAO DE INVESTIGACAO DE MATERNIDADE

Referida acio, embora rara, é reconhecida ao filho, que pode
endereca-la contra a mae ou seus herdeiros, pois os arts. 1.606 e 1.616
do Codigo Civil ndo fazem nenhuma distingdo ou limitacio a inves-
tigacdo da filiacio. O art. 364 do Codigo Civil de 1916 impedia o seu
ajuizamento quando tivesse por fim atribuir prole ilegitima a mulher
casada ou incestuosa a solteira. Tais restricdes nio mais subsistem, em
face da atual Constitui¢io, do citado art. 27 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente e dos mencionados dispositivos do novo Codigo Ci-
vil. Assim, pode hoje o filho, mesmo incestuoso, mover a¢io de inves-
tigacio de maternidade sem qualquer restricdo, seja sua mie solteira
ou casada.

QUuADRO SINOTICO — DA FILIACAO

FiliacGo é a relacdo de parentesco consanguineo, em pri-
meiro grau e em linha reta, que liga uma pessoa aquelas
1. Conceito que a geraram ou a receberam como se a tivessem gerado.

A CF/88 (art. 227, § 6°) estabeleceu absoluta igualdade
entre todos os filhos.

Presumem-se concebidos na consténcia
do casamento os filhos:
a) nascidos 180 dias, pelo menos, de-
pois de estabelecida a convivéncia con-
jugal;
b) nascidos nos 300 dias subsequentes &
dissolucdo da sociedade conjugal, por
morte, separagdo judicial, nulidade e
Hipéteses (CC,  gnylacdo do casamento;
art. 1.597) ¢) havidos por fecundacéo arfificial ho-

méloga, mesmo que falecido o marido;

2. Presuncco
legal de
paternidade

d) havidos, a qualquer tempo, quando se
tratar de embrides excedentdrios, decor-
rentes de concepcdo artificial homéloga;
e) havidos por inseminacéo artificial he-
terdloga, desde que tenha prévia autori-

zacdo do marido.
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2. Presuncéo

Em regra, a presuncdo de paternidade
do art. 1.597 do CC é juris tantum, ad-
mitindo prova em contrdrio. Pode, pois,
ser ilidida pelo marido, mediante acdo

legal de Efeitos toria d rernidad L
Tt négo 6ria de paternidade, que.e |.m.pres-
critivel (CC, art. 1.601). Néo incidiré se
o filho nascer antes de a convivéncia
conjugal completar 180 diacs.
— Conhecida também como acédo de contestacdo de pa-
ternidade, destina-se a excluir a presuncéo legal de pater-
nidade.
— A legitimidade ativa é privativa do marido (CC, art.
1.601). S6 ele tem a titularidade, a iniciativa da acdo, mas,
_ uma vez iniciada, passa a seus herdeiros, se vier a falecer
3. Acdo
. durante o seu curso.
negatéria de Legitimod i ; . “0 6o filh
o egitimado passivamente para esta acdo é o filho, mas,

por ter sido efetuado o registro pela mae, deve ela também
integrar a lide, na posicéo de ré.

— Mesmo que o marido néo tenha ajuizado a negatéria de
paternidade, tem sido reconhecido ao filho o direito de im-
pugnar a paternidade, com base no art. 1.604 do CC,

provando o erro ou a falsidade do registro.

4. Reconheci-
mento dos
filhos

Constitui espécie de ato juridico em
sentido estrito, pelo qual se declara a
Conceito filiacdo, estabelecendo juridicamente o

parentesco entre o pai, ou a mde, e seu

filho.

| — no registro do nas-
cimento;
Il — por escritura publi-

L. ca ou escrito particular,
a) Voluntdrio P !

oces (perfilhacao)

a ser arquivado em car-
tério;

Il — por testamento,
ainda que incidentalmen-

te manifestado;
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IV — por manifestac@o
direta e expressa peran-

te o juiz, ainda que o
a) Voluntdrio iz d

Modos (perfilhacao) ja sido o objeto Unico e

principal do ato que o

contém (CC, art. 1.609).

reconhecimento néo ha-

b) Judicial (coativo ou forcado): por meio
de acéo de investigacdo de paternidade.

O reconhecimento produz todos os efei-
tos a partir do momento de sua realiza-
Efeitos cGo e é retroativo (ex tunc), ou seja, re-
troage & data do nascimento, sendo de

natureza declaratéria.

Seré admitida a acdo anulatéria de reco-
nhecimento sempre que se verificar a sua

Anulaca
. nulagao desconformidade com a verdadeira filia-
4. Reconheci- 50 biolégica (LRP art. 113)
mento dos céo biolégica (LRP, art. .
filhos Tem natureza declaraté-

ria e & imprescritivel
(agéo de estado). Trata-
-se de direito personalis-
simo e indisponivel
(ECA, art. 27). E pressu-
Natureza posto para o ajuiza-
juridica mento da agdo de peti-

cGo de heranca, que
Investigacdio de prescreve em 10 anos
paternidade (CC, art. 205), por con-
cernir aos efeitos patri-
moniais do estado da
pessoa.

— A legitimidade ativa
¢ do filho (CC, art.
1.606). Se menor, serd
representado pela mae

Legitimidade
para a agéo

ou tutor. Hoje, a acdo
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4. Reconheci-
mento dos
filhos

Investigacéo de
paternidade

Legitimidade
para a acdo

pode ser ajuizada sem
qualquer restricdo (ECA,
art. 27), isto ¢, por filhos
adulterinos e incestuo-
sos, mesmo durante o
casamento dos pais.

— A legitimidade passi-
va recai no suposto pai.
Se j& for falecido, a
acéo deverd ser dirigida
contra os seus herdei-
ros. Referida acdo pode
ser contestada por qual-
quer pessoa que justo
interesse tenha (CC, art.

1.615).

Investigagéo de
maternidade

Referida acéo é reconhecida ao filho,

que pode enderecd-la contra a mée ou
seus herdeiros. Os arts. 1.606 e 1.616
do CC néao impdem nenhuma limitagéo

a investigacdo da filiagdo, como o fazia
o art. 364 do CC/1916. Assim, pode

hoje o filho, mesmo incestuoso, mover

acdo de investigacdo de maternidade

sem qualquer restricdo, seja sua mde
solteira ou casada (ECA, art. 27).




CapiTuLO Iy
DA ADOCAO

@ ANTECEDENTES

Podiamos falar, antes do Codigo Civil de 2002, em trés espécies
de adocio: simulada, civil e estatutaria. A simulada ou a brasileira é uma
criacdo da jurisprudéncia. A expressio “adoc¢io simulada” foi empre-
gada pelo Supremo Tribunal Federal ao se referir a casais que regis-
tram filho alheio, recém-nascido, como proprio, com a intengao de
dar-lhe um lar, de comum acordo com a mie e nio com a intencio
de tomar-lhe o filho. Embora tal fato constitua, em tese, uma das mo-
dalidades do crime de falsidade ideoldgica, na esfera criminal tais ca-
sais eram absolvidos pela inexisténcia do dolo especifico. Atualmente,
dispde o Cddigo Penal que, nesse caso, o juiz deixard de aplicar a
pena. No civel, o Supremo manteve o mesmo entendimento, nio
determinando o cancelamento do registro de nascimento, afirmando
tratar-se de uma adog¢io simulada (RTJ, 61:745). A adogao civil era a
tradicional, regulada no Cdédigo Civil de 1916, também chamada de
restrita porque nio integrava o menor totalmente na familia do ado-
tante, permanecendo o adotado ligado aos seus parentes consangui-
neos, exceto no tocante ao poder familiar, que passava para o adotan-
te. Com a entrada em vigor do Estatuto da Crianca e do Adolescente
ficou limitada aos maiores de dezoito anos. Adogio estatutdria era a
prevista no mencionado diploma para os menores de dezoito anos.
Era chamada, também, de adog¢io plena, porque promovia a absoluta
integracido do adotado na familia do adotante, desligando-o comple-
tamente da sua de sangue, exceto no tocante aos impedimentos para
o casamento. Como o referido Estatuto é omisso no tocante a ado¢io
do nascituro, Antonio Chaves a considera suprimida de nosso direito
(Adogao, Del Rey, 1995, p. 165).

No sistema da Lei n. 12.010, de 3 de agosto de 2009, que dispoe
sobre adocio e alterou o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o
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instituto da ado¢io compreende tanto a de criancas e adolescentes
como a de maiores, exigindo procedimento judicial em ambos os
casos (ECA, art. 47; CC, art. 1.619, com a reda¢io dada pela referida
lei). Descabe, portanto, qualquer adjetivacio, devendo ambas ser cha-
madas simplesmente de “adocio”. Manteve-se a atribuicio exclusiva
do Juiz da Infancia e da Juventude para conceder a ado¢io e observar
os procedimentos previstos no mencionado Estatuto, no tocante aos
menores de dezoito anos.

@ A ATUAL DISCIPLINA DA ADOCAO

A adogio de criancas e adolescentes rege-se, na atualidade, pela
Lei n. 12.010, de 3 de agosto de 2009. De apenas sete artigos, a refe-
rida lei introduziu inGmeras alteracdes no Estatuto da Crianca e do
Adolescente e revogou dez artigos do Cddigo Civil concernentes a
adogio (arts. 1.620 a 1.629), dando ainda nova redac¢io aos outros dois
(arts. 1.618 e 1.619). A referida Lei Nacional da Adocio estabelece
prazos para dar mais rapidez aos processos de adogdo, cria um cadastro
nacional para facilitar o encontro de criancas e adolescentes em con-
di¢des de serem adotados por pessoas habilitadas e limita em dois
anos, prorrogaveis em caso de necessidade, a permanéncia de crianga
e jovem em abrigo. Fixa, ainda, o prazo de seis meses para a reavalia-
¢io de toda crianca ou adolescente que estiver inserido em programa
de acolhimento familiar ou institucional.

Segundo ainda dispde a mencionada lei, o adotado ter o direito
de conhecer sua origem bioldgica e acesso irrestrito ao processo que
resultou em sua adocio, caso tenha interesse. Trata também a lei em
apreco das criancas indigenas que, por pratica cultural de sua tribo,
algumas vezes acabam sendo rejeitadas. Nesses casos, a FUNAI pro-
movera a colocacio da crianca em outra familia. O texto deixa claro,
ainda, que a preferéncia de adog¢io é por brasileiros. A ado¢io por
estrangeiros estd condicionada a inexisténcia de brasileiros habilitados
interessados, exigindo-se um prazo minimo de convivéncia de trinta
dias, a ser cumprido no Brasil.

Quanto a natureza juridica, a adog¢io é negdcio bilateral e solene.
Todavia, a partir da Constitui¢io de 1988, passou a constituir-se por
ato complexo, a exigir sentenga judicial, destacando-se o ato de vonta-
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de e o nitido carater institucional (CE art. 227, § 5%). Os principais re-
quisitos constantes do Estatuto da Crianca e do Adolescente, com as
alteracdes feitas pela Lei n. 12.010, de 3 de agosto de 2009, sdo: a) ida-
de minima de dezoito anos para o adotante (ECA, art. 42); b) diferen-
ca de dezesseis anos entre adotante e adotado (ECA, art. 42, § 39); ¢)
consentimento dos pais ou dos representantes legais de quem se deseja
adotar; d) consentimento deste, colhido em audiéncia, se contar mais
de doze anos (ECA, art. 28, § 29); e) processo judicial (CC, art. 1.619,
nova redacio); f) efetivo beneficio para o adotando (ECA, art. 43).

O § 2° do art. 42 do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente exige,
para a adogio conjunta, que os adotantes “‘sejam casados civilmente ou
mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade da familia”. Tal
redacdo reitera o entendimento do legislador de nio admitir a adogdo
homoparental, ou seja, por pessoas do mesmo sexo figurando como pai e
como mie. Nio autoriza, também, que irmios adotem conjuntamente.
Acresce o § 4° que “os divorciados, os judicialmente separados e os
ex-companheiros podem adotar conjuntamente, contanto que acordem
sobre a guarda e o regime de visitas e desde que o estigio de convivén-
cia tenha sido iniciado na constancia do periodo de convivéncia e que
seja comprovada a existéncia de vinculos de afinidade e afetividade
com aquele ndo detentor da guarda que justifiquem a excepcionalidade
da concessio”. A adog¢io por tutores e curadores estd condicionada a
prestacio de contas de sua administracio e ao pagamento de eventuais
débitos (ECA, art. 44). A morte do adotante nio restaura o poder fami-
liar do pai natural, devendo o adotado ser colocado sob tutela.

O art. 45, caput, do Estatuto da Criang¢a e do Adolescente exige
o “consentimento dos pais ou representante legal do adotando” para
a adogio. O § 1°, todavia, dispensa tal consentimento se os pais forem
desconhecidos ou tiverem sido destituidos do poder familiar. Por seu
turno, o § 1° do art. 28 do aludido diploma recomenda: “Sempre que
possivel, a crianca ou o adolescente serd previamente ouvido por
equipe interprofissional, respeitado seu estigio de desenvolvimento e
grau de compreensio sobre as implicacdes da medida, e terd sua opi-
nido devidamente considerada”.

O art. 1.618 do Cédigo Civil, com a redacio dada pela Lei n.
12.010, de 3 de agosto de 2009, dispde que a “adogio de criangas e ado-
lescentes sera deferida na forma prevista pela Lei n. 8.069, de 13 de julho de
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1990 — Estatuto da Crianga e do Adolescente”. O mencionado Estatuto
estabelece procedimento comum para todas as formas de colocagio
familiar (guarda, tutela e adogdo). O art. 1.619, por sua vez, com a
nova redacio, aduz, em aten¢io ao comando constitucional de que a
adogio serd sempre assistida pelo Poder Pablico (CF art. 227, § 59),
que a “de maiores de 18 (dezoito) anos dependera da assisténcia efetiva do
poder piiblico e de sentenga constitutiva, aplicando-se, no que couber, as regras
gerais da Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990 — Estatuto da Crianga e do
Adolescente”. Competira aos juizes de varas de familia a concessio da
medida aos adotandos que ja atingiram a maioridade, ressalvada a
competéncia exclusiva do juizo da infancia e da juventude para con-
cedé-la as criangas e adolescentes, bem como aos que completaram
dezoito anos de idade e ja estavam sob a guarda ou tutela dos adotan-
tes, como prevé o art. 40 do mencionado Estatuto (ECA, art. 148, III).
A sentenca de adocdo nio serd averbada em registro publico, pois a
Lei Nacional da Adogio, no art. 82, revogou o inciso III do art. 10 do
Cédigo Civil.

O art. 43 do Estatuto da Crianca e do Adolescente s6 admite a
adog¢io “quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-
-se em motivos legitimos”. Tal exigéncia apoia-se no principio do
“melhor interesse da crianca”, referido na clausula 3.1. da Convencio
Internacional dos Direitos da Crianga, ratificada pelo Brasil por inter-
médio do Decreto n. 99.710/90.

€0 EFEITOS DA ADOCAO

Os principais efeitos da ado¢io podem ser de ordem pessoal e
de ordem patrimonial. Os de ordem pessoal dizem respeito ao paren-
tesco, a0 poder familiar e a0 nome; os de ordem patrimonial concernem
aos alimentos e ao direito sucessorio.

A adogio gera um parentesco entre adotante e adotado, chamado
de civil, mas em tudo equiparado ao consanguineo (CE art. 227, §
69). Preceitua, com efeito, o art. 41 do Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente que adocio “atribui a condi¢io de filho ao adotado, com os
mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de
qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos matri-
moniais”. Essa a principal caracteristica da adog¢do, nos termos em
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que se encontra estruturada no Estatuto da Crianca e do Adolescen-
te. Ela promove a integragio completa do adotado na familia do
adotante, na qual serd recebido na condic¢io de filho, com os mesmos
direitos e deveres dos consanguineos, inclusive sucessérios, desligan-
do-o, definitiva e irrevogavelmente, da familia de sangue, salvo para
fins de impedimentos para o casamento. “Se um dos conjuges ou
companheiros adota o filho do outro, mantém-se os vinculos de filia-
¢do entre o adotado e o cOnjuge ou companheiro do adotante e os
respectivos parentes” (ECA, art. 41, § 1°). Trata-se da espécie conhe-
cida como “adog¢do unilateral”, em que o conjuge ou companheiro
do adotante nio perde o poder familiar, exercendo-o em conformi-
dade com o Cddigo Civil e o art. 21 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente. Dispde ainda o § 2° do aludido art. 41: “E reciproco o
direito sucessorio entre o adotado, seus descendentes, o adotante, seus
ascendentes, descendentes e colaterais até o 4° grau, observada a or-
dem de voca¢io hereditaria”.

Com a adogio, o filho adotivo é equiparado ao consanguineo
sob todos os aspectos, ficando sujeito ao poder familiar transferido do
pai natural para o adotante. No tocante ao nome, prescreve o art. 47, §
5°, do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente, com a redag¢io que lhe
foi dada pela Lei n. 12.010, de 3 de agosto de 2009:“A sentenc¢a con-
ferira ao adotado o nome do adotante e, a pedido de qualquer deles,
poderd determinar a modificacio do prenome”. Acrescenta o § 62
“Caso a modificagio de prenome seja requerida pelo adotante, é
obrigatdria a oitiva do adotando, observado o disposto nos §§ 1° e 2°
do art. 28 desta Lei”.

Quanto aos efeitos de ordem patrimonial, sio devidos alimentos,
reciprocamente, entre adotante e adotado, pois tornam-se parentes. O
adotante, enquanto no exercicio do poder familiar, é usufrutuirio e
administrador dos bens do adotado (CC, art. 1.689, 1 e II). Com rela-
¢d0 ao direito sucessorio, o filho adotivo concorre, hoje, em igualdade de
condi¢des com os filhos de sangue, em face da paridade estabelecida
pelo art. 227, § 62, da Constitui¢io e do disposto no § 2° do art. 41 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A adocio produz seus efeitos “a partir do trinsito em julgado da
sentencga constitutiva, exceto na hipdtese prevista no § 6° do art. 42
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desta Lei, caso em que tera forca retroativa a data do 6bito” (ECA, art.
47,§ 79). Neste caso, a concessao sera post mortem. A adog¢do sera prece-
dida de estagio de convivéncia com a crianca ou adolescente pelo prazo
que a autoridade judiciaria fixar — o qual “podera ser dispensado se o
adotando ja estiver sob a tutela ou guarda legal do adotante durante
tempo suficiente para que seja possivel avaliar a conveniéncia da cons-
titui¢io do vinculo”. A simples guarda de fato “ndo autoriza, por si s6, a
dispensa da realizacio do estagio de convivéncia” (ECA, art. 46, §§ 1° e
29). Quanto a adogdo internacional, o novo § 3° do art. 46 do ECA unifi-
cou o prazo minimo de estigio de convivéncia para trinta dias, inde-
pendentemente da idade da crianca ou do adolescente, a ser cumprido
no territério nacional.

QuADRO sINOTICO — DA ADOCAO

A adoc@o é negécio bilateral e solene, pelo qual alguém
estabelece, irrevogdvel e independentemente de qualquer

1. Conceito relagdo de parentesco consanguineo ou afim, um vinculo
juridico de filiacéo, trazendo para sua familia, na condigéo
de filho, pessoa que geralmente lhe é estranha.

a) civil: regulada no CC/1916 para os maiores de 18
2. Adoc@io no  anos;
regime b) estatutdria: disciplinada no ECA para os menores de 18
anterior anos;

¢) simulada ou & brasileira: criagéo da jurisprudéncia.

No sistema da Lei n. 12.010/2009, que alterou o ECA, a

adocdo compreende tanto a de criancas e adolescentes

como a de maiores, exigindo procedimento judicial em

3. Atual ambos os casos (ECA, art. 47; CC, art. 1.619, com a reda-
disciplina da  c¢do dada pela referida lei). Descabe, portanto, qualquer
adocéio adjetivacdo. Manteve-se a atribuicdo exclusiva do Juiz da

Inféncia e da Juventude para conceder a adogéo e obser-
var os procedimentos previstos no mencionado Estatuto, no
tocante aos menores de dezoito anos.

A adocéo é negdcio bilateral e solene. Todavia, a partir da
4. Natureza CF/88, passou a constituir-se por ato complexo, a exigir
juridica sentenca judicial, destacando-se o ato de vontade e o niti-
do cardter institucional (CF, art. 227, § 59).
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a) idade minima de 18 anos para o adotante (ECA, art. 42);
b) diferenca de 16 anos entre adotante e adotado (ECA,
art. 42, § 39);

¢) consentimento dos pais ou dos representantes legais de

5. Principais
P quem se deseja adotar;

requisitos
q d) consentimento deste, colhido em audiéncia, se contar
mais de 12 anos (ECA, art. 28, § 29);
e) processo judicial (CC, art. 1.623);
f) efetivo beneficio para o adotando (ECA, art. 43).
a) Parentesco: embora chamado de civil,
é em tudo equiparado ao consanguineo
(CF, art. 227, § 6°; CC, art. 1.626).
De ordem b) Poder familiar: transfere-se do pai na-
| tural para o adotante.
pessoda c) Nome: confere ao adotado o sobre-
nome do adotante, podendo determinar
a modificagdo de seu prenome (ECA,
art. 47, § 5.
6. Efeitos
a) Alimentos: sdo devidos reciprocamen-
te, entre adotante e adotado, pois tor-
nam-se parentes (CC, art. 1.694).
b) Direito sucessério: o filho adotivo
De ordem } o
. . concorre em igualdade de condicoes
patrimonial

com os filhos de sangue, em face da
paridade estabelecida pelo art. 227,
8§ 62, da CF e do disposto no § 2¢ do art.
41 do ECA.




CariTuLo V
DO PODER FAMILIAR

@ CONCEITO E CARACTERISTICAS

Poder familiar € o conjunto de direitos e deveres atribuidos aos
pais, no tocante a pessoa e aos bens dos filhos menores. Nio tem mais
o carater absoluto de que se revestia no direito romano. Por isso, ja se
cogitou chama-lo de “patrio dever”, por atribuir aos pais mais deveres
do que direitos. A denominag¢io “poder familiar” é melhor que “pa-
trio poder” utilizada pelo Codigo de 1916, mas nio é a mais adequa-
da, porque ainda se reporta ao “poder”. Algumas legislacoes estrangei-
ras, como a francesa e a norte-americana, optaram por “autoridade
parental”, tendo em vista que o conceito de autoridade traduz melhor
o exercicio de funcio legitima fundada no interesse de outro indivi-
duo, e ndo em coacio fisica ou psiquica, inerente ao poder. Constitui
um minus priblico. Ao Estado, que fixa normas para o seu exercicio,
interessa o seu bom desempenho. E irrenuncidvel, indelegivel e imprescri-
tivel. Os pais nio podem renunciar a ele, nem transferi-lo a outrem. A
Unica excecdo ¢ a prevista no art. 166 do Estatuto da Crian¢a ¢ do
Adolescente, mas feita em juizo, sob a forma de adesdo ao pedido de
colocacio do menor em familia substituta (geralmente em pedidos de
adogio, que transfere aos adotantes o poder familiar), cuja convenién-
cia serd examinada pelo juiz. Os pais dele nio decaem pelo fato de
nio exercita-lo.

Preceitua o art. 1.630 do Cddigo Civil que os filhos estao sujeitos
ao poder familiar,““enquanto menores”. O dispositivo abrange os filhos
menores nio emancipados, havidos ou nio no casamento, ou resul-
tantes de outra origem, desde que reconhecidos, bem como os adoti-
vos. Durante o casamento e a unido estavel, compete a ambos os pais
e deve ser exercido em igualdade de condi¢des, podendo qualquer
deles, em caso de divergéncia, recorrer ao juiz para solucioni-la. Na
falta de um deles, o outro o exercerd com exclusividade (CC, art.
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1.631; ECA, art.21). Compete também aos que se identifiquem como
pai ou mie do menor, na familia monoparental.

A separagio judicial, o divércio e a dissolugio da unifo estavel
nio alteram o poder familiar, com exce¢do da guarda, que representa
uma pequena parcela desse poder e fica com um deles (CC, art. 1.632),
assegurando-se ao outro o direito de visita e de fiscalizacio da manu-
tencio e educagio por parte do primeiro. O exercicio por ambos fica
prejudicado, havendo na pratica uma espécie de reparti¢io entre eles,
com um enfraquecimento dos poderes por parte do genitor privado
da guarda, porque o outro os exercera em geral individualmente. O
filho havido fora do casamento ficara sob o poder do genitor que o
reconheceu. Se ambos o reconheceram, ambos serdo os titulares, mas
a guarda ficard com quem revelar melhores condi¢des para exercé-la.
O filho, “nio reconhecido pelo pai, fica sob poder familiar exclusivo
da mie; se a mie nio for conhecida ou capaz de exercé-lo, dar-se-a
tutor ao menor” (CC, art. 1.633).

@ CONTEUDO DO PODER FAMILIAR

38.1. QUANTO A PESSOA DOS FILHOS

O art. 1.634 do Cddigo Civil enumera os direitos e deveres que
incumbem aos pais, referentes a pessoa dos filhos menores: I — diri-
gir-lhes a criacio e educacio; II — té-los em sua companhia e guar-
da; III — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;
IV — nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se
o outro dos pais nio lhe sobreviver, ou o sobrevivo nio puder exercer
o poder familiar;V — representa-los, até aos dezesselis anos, nos atos
da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem par-
tes, suprindo-lhes o consentimento;VI — reclama-los de quem ilegal-
mente os detenha;VII — exigir que lhes prestem obediéncia, respeito
e os servigos proprios de sua idade e condi¢io. A infra¢io ao dever de
criagdo configura, em tese, o crime de abandono material (CP, art. 244)
e constitui causa de perda do poder familiar (CC, art. 1.638, II). A
perda deste nao desobriga os pais de sustentar os filhos, sendo-lhes devidos
alimentos ainda que estejam em poder da mie, em condi¢des de man-
te-los. Nio fosse assim, o genitor faltoso seria beneficiado com a exo-
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neracio do encargo, que recairia integralmente sobre o outro conju-
ge. Ora, a suspensdo e a perda do poder familiar constituem puni¢io
e nio prémio ao comportamento faltoso. A infracio ao dever de pro-
porcionar a0 menos educagio primaria aos filhos caracteriza o crime
de abandono intelectual (CP, art. 246). Como consequéncia do direi-
to e dever de ter os filhos em sua companhia e guarda (CC, art. 1.634,
IT), podem os pais reclama-los de quem ilegalmente os detenha (inciso
VI), por meio de agio de busca e apreensio. A entrega de filho a pes-
soa inidonea pode configurar o crime previsto no art. 245 do Codigo
Penal. Para conseguir que os filhos lhes prestem obediéncia, respeito e os
servigos préprios de sua idade e condicdo (CC, art. 1.634,VII), os pais po-
dem até castigd-los fisicamente, desde que o fagam moderadamente. A
aplicacdo de castigos imoderados caracteriza o crime de maus-tratos,
causa de perda do poder familiar (CC, art. 1.638, I).

38.2. QUANTO AOS BENS DOS FILHOS

Uma inovagio foi a exclusio de toda a secdo relativa ao patrio
poder quanto aos bens dos filhos, constante do Codigo Civil de 1916,
transferindo-a para o Titulo II, destinado ao direito patrimonial no
novo diploma, com a denominag¢io “Do usufruto e da administragio
dos bens de filhos menores” (Subtitulo II). Trata-se, todavia, de maté-
ria relativa ao poder familiar.

Os atributos na ordem patrimonial dizem respeito a administra-
¢do e ao direito de usufruto. Os pais, em igualdade de condi¢des, sio os
administradores legais dos bens dos filhos menores sob sua autoridade.
Havendo divergéncia, poderd qualquer deles recorrer ao juiz para a
solu¢io necessaria (CC, arts. 1.689, I, e 1.690, paragrafo tinico). Nio
podem, porém, praticar atos que ultrapassem os limites da simples
administra¢io. Para alienar ou gravar de dnus reais os bens iméveis dos
filhos menores precisam obter autorizagao judicial, mediante a demons-
tracio da necessidade, ou evidente interesse da prole (art. 1.691). Ex-
pedido o alvari, a venda podera ser feita a quem melhor pagar, nio
devendo o preco ser inferior ao da avaliacdo. Nio se exige a oferta em
hasta ptblica. Se a venda se efetivar sem a autoriza¢io judicial, pade-
cerd de nulidade, porém relativa, porque s6 poderi ser oposta pelo
proprio filho, seus herdeiros ou seu representante legal (CC, art. 1.691,
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paragrafo Gnico). Sempre que no exercicio do poder familiar colidir
o interesse dos pais com o do filho, o juiz lhe dara curador especial (art.
1.692). Nio se exige, para tanto, prova de que o pai pretende lesar o
filho. Basta que se coloquem em situag¢des cujos interesses sao aparen-
temente antagonicos, como acontece na venda de ascendente a des-
cendente, que depende do consentimento dos demais descendentes.
Se um destes for menor, ser-lhe-4 nomeado curador especial, para
representi-lo na anuéncia.

Aos pais pertence o usufrito, as rendas dos bens dos filhos meno-
res (CC, art. 1.689, I), como uma compensa¢io dos encargos decor-
rentes de sua criacdo e educacio. Trata-se de usufruto legal, que dispen-
sa prestacio de contas e da caugio a que se refere o art. 1.400 do
Codigo Civil. O art. 1.693 menciona os bens excluidos do usufruto e
da administracio dos pais: a) os bens adquiridos pelo filho havido fora
do casamento, antes do reconhecimento; b) os valores auferidos pelo
filho maior de dezesseis anos, no exercicio de atividade profissional e
os bens com tais recursos adquiridos; c) os bens deixados ou doados
ao filho, sob a condi¢io de nio serem usufruidos, ou administrados,
pelos pais; d) os bens que ao filho couberem na heranca, quando os
pais forem excluidos da sucessio.

@ DA EXTINCAO E SUSPENSAO DO PODER
FAMILIAR

39.1. EXTINCAO

A extin¢do do poder familiar da-se por fatos naturais, de pleno
direito, ou por decisio judicial. O art. 1.635 do Cddigo Civil mencio-
na as seguintes causas de extingio: morte dos pais ou do filho, emanci-
pagao, maioridade, adogio e decisao judicial na forma do art. 1.638. Com a
morte dos pais, desaparecem os titulares do direito. A de um deles faz
concentrar no sobrevivente o aludido poder. A morte do filho, a
emancipacio e a maioridade fazem desaparecer a razio de ser do ins-
tituto, que € a protecio do menor. Presume a lei que os maiores de
dezoito anos e os emancipados nio mais precisam da prote¢io confe-
rida aos incapazes. A adog¢io extingue o poder familiar na pessoa do
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pai natural, transferindo-o ao adotante. A extin¢do por decisdo judi-
cial, que nio existia no Cddigo anterior, depende da configuracio das
hipoteses enumeradas no art. 1.638 como causas de perda: a) castigo
imoderado do filho; b) abandono do filho; ¢) pratica de atos contra-
rios a moral e aos bons costumes; d) reiteracio de faltas aos deveres
inerentes ao poder familiar.

39.2. SUSPENSAO

A suspensio do poder familiar constitui san¢do aplicada aos
pais pelo juiz, nio tanto com intuito punitivo, mas para proteger o
menor. E imposta nas infracdes menos graves, mencionadas no art.
1.637 do Cédigo Civil, e que representam, no geral, infracio gené-
rica aos deveres paternos. B fempordria, perdurando somente até
quando se mostre necessaria. Desaparecendo a causa, pode o pai, ou
a mie, recuperar o poder familiar. E facultativa ¢ pode referir-se uni-
camente a determinado filho. A perda (ou destituicdo), que ¢é causa de
extingio do poder familiar por decisio judicial (art. 1.635,V), de-
corre de faltas graves, que configuram inclusive ilicitos penais e sio
especificadas no art. 1.638 do Cddigo Civil: aplicagio de castigos
imoderados aos filhos (crime de maus-tratos), abandono (crimes de
abandono material e intelectual), pratica de atos contrarios a moral
e aos bons costumes (crimes de natureza sexual contra os filhos ou
conduta inconveniente, como uso de entorpecentes ou entrega da
maie a prostituicdo) e reiteracao de faltas aos deveres inerentes ao
poder familiar.

Frise-se que o Estatuto da Crian¢a e do Adolescente (art. 23)
dispde que a falta ou caréncia de recursos materiais nio constitui,
por si s6, motivo suficiente para a suspensio ou a perda do poder
familiar, devendo o menor, se nio concorrer outro motivo que au-
torize a decretagio da medida, ser incluido em programas oficiais de
auxilio. O novo Cdédigo Civil ndo traca regras procedimentais para
a exting¢do ou suspensio do poder familiar. Por inexistir incompati-
bilidade, permanecerio as do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Neste sdo legitimados para a acio o Ministério Publico ou “quem
tenha legitimo interesse”. A suspensio do poder familiar poderi ser
decretada liminar ou incidentalmente, ficando o menor confiado a
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pessoa idonea (art. 157). A sentenca que decretar a perda ou suspen-
sdo sera registrada a3 margem do registro de nascimento do menor
(art. 163).

O Cobdigo Penal também prevé a perda do poder familiar
como efeito da condenacio, nos crimes dolosos, sujeitos a pena de
reclusio, cometidos contra filho (art. 92, II). A Consolida¢io das
Leis do Trabalho preceitua, no art. 437, paragrafo Gnico, a destitui-
cdo do poder familiar como sancdo aplicavel aos pais que permiti-
rem o trabalho dos filhos em locais nocivos a sua satide ou o exer-
cicio de atividades atentatdrias a sua moral. O Estatuto da Crianca e
do Adolescente prevé a perda do poder familiar pela infracio ao dever
de sustento, guarda e educagio dos filhos menores (arts. 22 e 24), hi-
potese esta ja abrangida pelo art. 1.638, 11, do Cddigo Civil.

A perda do poder familiar é permanente, mas nio se pode dizer
que seja definitiva, pois os pais podem recupera-lo em procedimento
judicial, de cariter contencioso, desde que comprovem a cessa¢io das
causas que a determinaram. E imperativa, e nio facultativa. Abrange
foda a prole, por representar um reconhecimento judicial de que o ti-
tular do poder familiar nio estd capacitado para o seu exercicio. En-
tretanto, como se deve dar prevaléncia aos interesses do menor, ja se
decidiu, em caso de perda do poder familiar por abuso sexual de pai
contra filha, que a destitui¢io ndo atingiria o filho, que trabalhava
com o pai e estava aprendendo o oficio, sem nenhum problema de
relacionamento. Entendeu-se que, nesse caso especial, separa-lo do pai
trar-lhe-ia prejuizo ao invés de beneficio. Antigamente, dentre as di-
ferencas entre suspensio e perda do poder familiar, apontava-se a se-
guinte: a suspensido podia ser decretada por simples despacho, sem
forma nem figura de juizo, mas a perda dependia de procedimento
contencioso. Hoje, no entanto, tal diferenca nio mais existe, pois o art.
24 do Estatuto da Criang¢a e do Adolescente preceitua que a “perda e
a suspensio do patrio poder serio decretadas judicialmente, em pro-
cedimento contraditério”. O art. 155 do aludido diploma disciplina o
procedimento a ser seguido, que pode ter inicio por provoca¢io do Mi-
nistério Publico ou de quem tenha legitimo interesse. Havendo mo-
tivo grave, poderd o juiz, ouvido o Ministério Publico, decretar a
suspensdo do patrio poder (expressio mantida pelo ECA), liminar-
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mente, até o julgamento definitivo da causa, ficando a crianga ou
adolescente confiado a pessoa idonea, mediante termo de responsabi-

lidade.

QUADRO SINOTICO — DO PODER FAMILIAR

1. Conceito

Poder familiar ¢ o conjunto de direitos e deveres atribui-
dos aos pais, no tocante & pessoa e aos bens dos filhos
menores.

2. Caracte-
risticas

— constitui um munus publico;
— é irrenuncidvel;

— é indelegavel;

— é imprescritivel;

— & incompativel com a tutela;
— é uma relacéo de autoridade.

3. Quanto a
pessoa dos
filhos

Compete aos pais, quanto & pessoa dos filhos menores
(CC, art. 1.634):

a) dirigir-lhes a criagdo e educagdo;

b) t&-los em sua companhia e guarda;

¢) conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casa-
rem;

d) nomear-lhes tutor por testamento ou documento autén-
tico, se o outro dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo
ndo puder exercer o poder familiar;

e) representd-los, até aos 16 anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los, apés essa idade, nos atos em que forem partes,
suprindo-lhes o consentimento;

f) reclamd-los de quem ilegalmente os detenha;

g) exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigcos
préprios de sua idade e condigdo.

4. Quanto
aos bens dos
filhos

a) Administracdo dos bens: os pais sGo os administradores
legais dos bens dos filhos. Nao podem, porém, praticar
atos que ultrapassem os limites da simples administracéo,
sem autorizacdo judicial (CC, art. 1.691).

b) Usufruto: aos pais pertencem o usufruto, as rendas dos
bens dos filhos menores (CC, art. 1.689, 1), como uma
compensagdo dos encargos decorrentes de sua criagéo e
educagdo (usufruto legal).
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a) pela morte dos pais ou do filho;

5. Extingéio do S
b) pela emancipacéo;

poder . ]
familiar (¢, §) P20 1900
art. 1.635) pela adocao;

e) por decisdo judicial, na forma do art. 1.638 do CC.

Constitui sancdo aplicada aos pais pelo
juiz, ndo tanto com intuito punitivo, mas

Finalidade .
para proteger o menor. E imposta nas
infracées menos graves.
a) abuso do poder por pai ou mae;
b) falta aos deveres paternos;
. Hipoteses ¢) dilapidacao dos bens do filho;
6. Suspensdo legais (CC, art. d) condenacdo por sentenca irrecorrivel;
do poder 1.637) e) maus exemplos, crueldade ou outro
familiar ato que comprometa a sadde, seguranca
e moralidade do filho.
— é fempordria, perdurando somente
até quando se mostre necessdria;
Caracteristicas — é facultativa;
— pode referir-se unicamente a determi-
nado filho.
— & causa de extingdo do poder familiar por deciséo judi-
cial (CC, art. 1.635,V);
— decorre de faltas graves, que configuram ilicitos penais
e sGo especificadas no art. 1.638 do CC;
7. Perda do — & permanente, pois os pais sé podem recuperd-lo em
poder procedimento judicial, de cardter contencioso, desde que
familiar comprovem a cessacdo das causas que a determinaram;

— é imperativa e néo facultativa;
— abrange foda a prole;
— o procedimento a ser seguido é disciplinado no art. 155

do ECA.
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DO DIREITO PATRIMONIAL

SusTiTuLo |

DO REGIME DE BENS ENTRE
OS CONJUGES

@) DISPOSICOES GERAIS

40.1. PRINCIPIOS BASICOS

O presente subtitulo disciplina as relagdes econdmicas entre os
conjuges durante o casamento, que se submetem a trés principios basi-
cos: a) irrevogabilidade; b) variedade de regimes; ¢) livre estipulagio.

a) Da imutabilidade absoluta a mutabilidade motivada — V. n. 20, retro,
quarto efeito juridico do casamento, em que tal principio foi co-
mentado. Acrescente-se que se justifica a imutabilidade por duas
razdes: o interesse dos conjuges e o de terceiros. Evita, com efeito,
que um dos cdnjuges abuse de sua ascendéncia para obter altera-
¢coes em seu beneficio. O interesse de terceiros também fica res-
guardado contra mudancas no regime de bens, que lhes poderiam
ser prejudiciais. A imutabilidade do regime de bens nio é, porém,
absoluta no novo Cdédigo Civil, pois o art. 1.639, § 22, admite a
sua alteracio, “mediante autoriza¢io judicial em pedido motivado
de ambos os conjuges, apurada a procedéncia das razdes invocadas
e ressalvados os direitos de terceiros”. Observe-se que a referida
alteracdo nio pode ser obtida unilateralmente, ou por iniciativa
de um dos conjuges em processo litigioso, pois o novel dispositivo
citado exige pedido motivado “de ambos”.

b) Tariedade de regimes — A lei coloca a disposicio dos nubentes nio
apenas um modelo de regime de bens, mas quatro. Como o regi-
me dotal previsto no diploma de 1916 nio vingou, assumiu a sua
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vaga, no novo Codigo, o regime de participagio final nos aquestos
(arts. 1.672 a 1.686), sendo mantidos os de comunhio parcial, co-
munhio universal e separacdo convencional ou legal.

c) Livre estipulagio — Estatui o art. 1.639 do Cddigo Civil que é lici-
to aos nubentes, antes de celebrado o casamento, “estipular, quanto
aos seus bens, o que lhes aprouver”. Acrescenta o paragrafo tnico do
art. 1.640 que poderdo os nubentes, “no processo de habilitacio,
optar por qualquer dos regimes”. Quanto a forma, “reduzir-se-a a
termo a op¢ao pela comunhio parcial, fazendo-se o pacto ante-
nupcial por escritura pablica, nas demais escolhas”. Podem, assim,
adotar um dos regimes-modelos mencionados, como combina-los
entre si, criando um regime misto, bem como eleger um novo e
distinto. Esse principio, entretanto, admite uma excecio: a lei fixa,
imperativamente, o regime de bens a pessoas que se encontrem nas
situagdes previstas no art. 1.641. A livre estipulacio deferida aos
conjuges também ndo é absoluta, pois o art. 1.655 do referido di-
ploma declara “nula a convengio ou clausula dela que contravenha
disposi¢ao absoluta de lei”. Nio valem, destarte, as clausulas que
dispensem os conjuges dos deveres conjugais ou que privem um
deles do poder familiar, por exemplo. A escolha é feita no pacto
antenupcial. Se este nio foi feito, ou for nulo ou ineficaz, vigorara,
quanto aos bens entre os cdnjuges, o regime da comunhio parcial
(art. 1.640).

40.2. ADMINISTRACAO E DISPONIBILIDADE DOS
BENS

A sociedade conjugal é composta de uma comunidade de pesso-
as, incluindo os filhos, que precisa atender a sua necessidade de subsis-
téncia com suas rendas e com seus bens. Cabe a entidade conjugal o
sustento da familia, nio mais ao marido, como era antes da isonomia
constitucional consagrada na atual Constituicdo. No capitulo dedica-
do as disposi¢des gerais o novo Codigo apresenta um conjunto de
normas que dizem respeito aos interesses patrimoniais dos conjuges,
disciplinando as obrigacdes que estes podem ou nio assumir, bem
como a propriedade, administracio e disponibilidade da massa de
bens conjugais, nas quais ressalta a igualdade de tratamento dispensada
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ao casal. Em abono dessa assertiva, o art. 1.642 proclama, em primeiro
plano, que tanto o marido quanto a mulher podem livremente praticar
todos os atos de disposi¢io de sua profissio, com as limitagdes estabe-
lecidas no inciso I do art. 1.647.

E de se destacar o inciso V do mencionado art. 1.642, que asse-
gura tanto ao marido quanto a mulher o direito de reivindicar os bens
comuns, mdveis ou imdveis, doados ou transferidos pelo outro con-
juge ao concubino ou a concubina (que nao se confunde com com-
panheiro ou companheira, por inexistir unido estavel, mas relacio
adulterina), desde que provado que os bens nio foram adquiridos pelo
esforco comum destes, se o casal estiver separado de fato por mais de
cinco anos. A fixacdo desse prazo representa um retrocesso em relacio
ao que vem sendo decidido pelos tribunais. Tem a jurisprudéncia,
com efeito, assentado que, em caso de separacio de fato do casal, que
caracteriza o rompimento fitico do vinculo, nio se comunicam ao
outro cdnjuge os bens adquiridos nesse periodo, ou durante a convi-
véncia com terceira pessoa, nio constituindo tal fato ofensa ao prin-
cipio da imutabilidade do regime de bens (RJTJSP, 114:102). Pelo
novo Codigo o cdnjuge separado de fato serd beneficiado com mea-
¢do em patrimonio que nio ajudou a construir, adquirido nos cinco
anos que se seguiram a mencionada separagio. Esse risco, no entanto,
sO existird se os conviventes nio lograrem provar, de forma convin-
cente, que os bens reivindicados decorreram do esforco comum do
novo casal.

As ag¢des para desobrigar ou reivindicar os imoveis que tenham
sido onerados sem o consentimento do outro conjuge ou sem supri-
mento judicial, para demandar a rescisio dos contratos de flanga e
doacio ou a invalida¢do do aval convencionados sem autorizacio ma-
rital ou outorga uxoéria e para reivindicar os bens comuns doados ou
transferidos ao concubino (art. 1.642, III aV) competem ao conjuge
prejudicado e a seus herdeiros (art. 1.645). Os referidos atos sio, pois,
anulaveis. Nos casos de auséncia de consentimento do outro cdnjuge
e de suprimento judicial, prevé o art. 1.646 o direito de regresso do
terceiro prejudicado contra o conjuge que realizou negdcio juridico
desfeito, ou seus herdeiros.
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Cabe ao juiz suprir tanto a outorga da mulher como a autoriza-
¢ao marital, quando as deneguem sem motivo justo, ou lhes seja impos-
sivel concedé-la (CC, art. 1.648). Fica, portanto, ao prudente arbitrio
do juiz examinar as situacOes que caracterizam ou nio o justo motivo
para a denegacdo. Os casos de impossibilidade para dar o consenti-
mento geralmente decorrem de incapacidade ou desaparecimento do
outro conjuge. A falta de autoriza¢io, nio suprida pelo juiz, quando
necessaria (art. 1.647), “tornara anulavel o ato praticado, podendo o
outro conjuge pleitear-lhe a anulagio, até dois anos depois de termi-
nada a sociedade conjugal” (art. 1.649).

O ato praticado com autoriza¢io do outro cdnjuge é vilido e
obriga todos os bens do casal, se o regime for o da comunhio univer-
sal de bens. Sem a autoriza¢io ou suprimento do juiz, no entanto, o
ato reveste-se de nulidade relativa, podendo ser anulado somente pelo
outro conjuge, ou por seus herdeiros, se ja falecido este (CC, art.
1.650), e nao de oficio. O ato é apenas anulavel, e ndo nulo, pois pode
ser aprovado, tornando-se valido, por instrumento publico, ou parti-
cular, autenticado (art. 1.649, paragrafo Gnico).

O art. 1.647 do Cddigo Civil especifica os atos que nenhum dos
conjuges pode praticar sem autorizagio do outro, exceto no regime da
separagdo absoluta:

a) Alienar ou gravar de dnus real os bens imdveis — Trata-se, na verdade,
de mera falta de legitimacio e nio de incapacidade, pois, obtida a
anuéncia do outro, o conjuge fica legitimado, e os atos por ele pra-
ticados revestem-se de legalidade. A restricio impde-se, qualquer
que seja o regime de bens, exceto no da separagao absoluta. Justifica-se
a exigéncia pelo fato de os imdveis serem considerados bens de raiz,
que dio seguranca a familia e garantem o futuro dos filhos. Justo
que o outro conjuge seja ouvido a respeito da conveniéncia ou nio
da alienacio. O verbo “alienar” tem sentido amplo, abrangendo
toda forma de transferéncia de bens de um patrimoénio para outro,
como a venda, a doacio, a permuta, a dacdo em pagamento etc. A
vénia conjugal é necessiria também no compromisso de compra e
venda irretratavel e irrevogavel, pois é habil para transferir o domi-
nio por meio da adjudica¢io compulséria (CC, art. 1.418). Inclui-
-se na exigéncia de anuéncia do outro conjuge a constituicio de
hipoteca ou de outros onus reais sobre imdveis.
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b)

©)

d)

Pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens ou direitos — B uma
consequéncia da exigéncia expressa no inciso anterior. A sentenca
final podera acarretar a perda da propriedade imovel, correspon-
dendo a uma forma de alienacdo. Natural que o outro cdnjuge
participe da agio e venha a juizo para fazer valer e defender os seus
direitos. Dai a razio de o art. 10 do Cddigo de Processo Civil exi-
gir a participacio do outro conjuge nas acdes que “versem sobre
direitos reais imobilidrios” (ndo nas acdes pessoais relativas a imo-
veis, como a agio de despejo).

Prestar fianga ou aval — Procura-se evitar, com essa limita¢io, o
comprometimento dos bens do casal, em razio de graciosa garan-
tia concedida a débito de terceiro. Se a fianca e o aval nio forem
anulados pelo conjuge prejudicado (o que os prestou nio tem le-
gitimidade para pedir a anula¢io), podera este opor embargos de
terceiros para excluir a sua meacio de eventual penhora que venha
a recair sobre os bens do casal, pois somente as dividas contraidas
para os fins do art. 1.643 do Codigo Civil (para comprar coisas
necessarias a economia doméstica e para obter, por empréstimo, as
quantias que a aquisi¢cio dessas coisas possa exigir) obrigam solida-
riamente ambos os conjuges. Constitui inova¢io a inclusio do
aval, a0 lado da fianca, no aludido dispositivo.

Fazer doagao, ndo sendo remuneratéria, de bens comuns, ou dos que pos-
sam integrar futura meagdo — Tal proibi¢do aplica-se aos bens méveis,
porque dos imdveis ja trata o inciso I. E permitida somente a doa-
cdo remuneratéria, qualquer que seja o seu valor, porque representa
o pagamento de servico prestado pelo donatario (médico, dentista,
advogado etc.), e cuja cobranca nio mais podia ser feita (em razio
da prescri¢io da acio, p. ex.). A obrigacio de pagar, embora nesse
caso seja apenas moral, existe e o pagamento pode ser feito sem a
anuéncia do outro conjuge. O parigrafo Gnico complementa o
inciso IV citado, declarando validas as “doagdes nupciais” feitas aos
filhos quando casarem ou estabelecerem economia separada.

@ DO PACTO ANTENUPCIAL

A escolha do regime de bens ¢ feita no pacto antenupcial. Se este

nio foi feito, ou for nulo ou ineficaz, vigorara, quanto aos bens entre
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os conjuges, o regime da comunhio parcial (CC, art. 1.640, caput), por
isso chamado também de regime legal ou supletivo (porque a lei supre
o siléncio das partes).

Pacto antenupcial € um contrato solene e condicional, por meio
do qual os nubentes dispdem sobre o regime de bens que vigorara
entre ambos, apds o casamento. Solene, porque serd nulo se nio for
feito por escritura publica. E condicional, porque sé terd eficicia se o
casamento se realizar (CC, art. 1.653). A capacidade é a mesma exigi-
da para o casamento. Os menores necessitam do consentimento dos
pais para casar e da assisténcia deles para a celebra¢io da convencio
antenupcial. O consentimento para o casamento nio dispensa a in-
tervencio do representante legal para a celebracio do pacto ante-
nupcial. A sua eficicia, quando realizado por menor, fica condicio-
nada a aprovacio de seu representante legal, salvo as hipoteses de
regime obrigatério de separacio de bens (art. 1.654). Para valer con-
tra ferceiros, o pacto antenupcial deve ser registrado em livro especial,
no registro de iméveis do domicilio dos conjuges (art. 1.657). Sem o
registro, o regime escolhido sé vale entre os nubentes (regime inter-
no). Perante terceiros, ¢ como se nio existisse 0 pacto, vigorando
entio o regime da comunhio parcial (regime externo). Pode ser
convencionada, no pacto que adotar o regime de participacio final
dos aquestos, a livre disposicio dos bens imoveis, desde que particu-
lares (art. 1.656).

@ DO REGIME DA SEPARACAO LEGAL
(OBRIGATORIO)

As hipdteses em que é obrigatério o regime da separacio de
bens no casamento estio especificadas no art. 1.641 do Codigo Civil.
Por se tratar de regime imposto por lei, ndo ha necessidade de pacto
antenupcial. Em alguns casos, tal imposi¢do ¢ feita por ter havido con-
travencio a dispositivo legal que regula as causas suspensivas da cele-
bracio do casamento. Em outros, mostra-se evidente o intuito de pro-
teger certas pessoas que, pela posicido em que se encontram, poderiam
ser vitimas de aventureiros interessados em seu patrimdnio, como as
menores de dezesseis, as maiores de sessenta anos e todas as que de-
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penderem, para casar, de suprimento judicial. As hipoteses sdo as a
seguir elencadas:

a)

b)

Inobservdncia das causas suspensivas da celebragio do casamento — O art.
1.523 do Cédigo Civil elenca quatro causas suspensivas, ja comen-
tadas nos n. 7 a 9 retro, a0s quais nos reportamos. A sua inobservan-
cia torna o casamento irregular, sendo imposto o regime da sepa-
racdo como san¢io aos conjuges.

Pessoa maior de sessenta anos — A restricdo é eminentemente de
carater protetivo. Objetiva obstar a realizacdo de casamento exclu-
sivamente por interesse economico. O Cdédigo Civil de 1916 im-
punha o regime da separa¢io somente ao homem com mais de
sessenta anos. Para a mulher, o limite de idade era cinquenta anos.
O novo diploma estabelece a mesma idade para todas as pessoas,
sem distin¢io de sexo, observando a isonomia constitucional. Ja se
decidiu, porém (TJSP, 2* Cim., Ap. 7.512-4-SJR Preto, j. 18-8-
1998, v.u.), que a referida restri¢ao ¢ incompativel com as clausulas
constitucionais de tutela da dignidade da pessoa humana, da igual-
dade juridica e da intimidade, bem como com a garantia do justo
processo da lei, tomado na acep¢io substantiva (CF arts. 12, I1I, e
591, X e LIV).

Os que dependerem de autorizagdo judicial para casar — O dispositivo
tem evidente intuito protetivo e aplica-se aos menores que obtive-
ram o suprimento judicial de idade ou o suprimento judicial do
consentimento dos pais. A jurisprudéncia, ao tempo do Cddigo
Civil de 1916, tendo constatado que o regime da separacio legal,
ao contrario do que imaginou o legislador, nio protegia devida-
mente as pessoas que deviam ser protegidas, passou a proclamar
que, nesse regime, comunicavam-se os bens adquiridos a titulo
oneroso na constancia do casamento (aquestos). O Supremo Tri-
bunal Federal editou, entio, a Simula 377:“No regime de separa-
¢do legal de bens comunicam-se os adquiridos na constancia do
casamento”. No principio essa simula foi aplicada com amplitude.
Posteriormente, no entanto, a sua aplica¢ao ficou restrita aos bens
adquiridos pelo esforo comum dos conjuges, reconhecendo-se a
existéncia de uma verdadeira sociedade de fato. Assim passou a
decidir o Superior Tribunal de Justica (RST], 39:413; RT, 691:194;
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RF, 320:84). A referida Corte também reconheceu ao conjuge o
direito a meagio dos bens adquiridos na constancia do casamento
pelo esforco comum, no regime da separa¢ido convencional.

@ DO REGIME DA COMUNHAO PARCIAL OU
LIMITADA

E o que prevalece, se os consortes nio fizerem pacto antenupcial,
ou o fizerem mas for nulo ou ineficaz (art. 1.640, caput). Por essa razio,
¢ chamado também de regime legal ou supletivo. Caracteriza-se por
estabelecer a separacio quanto ao passado (bens que cada cdnjuge
possuia antes do casamento) e comunhio quanto ao futuro (adquiri-
dos na constancia do casamento), gerando trés massas de bens: os do
marido, os da mulher e os comuns.

Os bens incomunicaveis, proprios ou particulares de cada con-
juge, nao sio, porém, somente os que cada um possuia por ocasido do
casamento, mas também os havidos posteriormente, a titulo gratuito
(por doacdo ou sucessdo), e os sub-rogados em seu lugar, ou seja, os
adquiridos com o produto da alienagio dos recebidos a titulo gratui-
to (CC, art. 1.659, I); os adquiridos com o produto da venda (sub-
rogacio) de bens particulares de cada conjuge (inciso II); as obriga-
¢Oes anteriores ao casamento (inciso III); as obrigacdes provenientes
de atos ilicitos, salvo reversio em proveito do casal (inciso IV); os bens
de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissao (inciso V); os pro-
ventos do trabalho pessoal de cada cdnjuge (inciso VI); e as pensdes,
meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes (inciso VII). O
inciso IV do art. 269 do Cddigo Civil de 1916, que excluia da comu-
nhio todos os bens considerados excluidos da comunhio universal,
nio foi reproduzido, dando lugar aos incisos V, VI e VII do art. 1.659
do novo diploma.

Naio se comunicam, igualmente, os bens cuja aquisi¢io tiver por
titulo “uma causa anterior ao casamento” (art. 1.661). Assim, nio in-
tegra a comunhio o bem reivindicado pelo marido quando solteiro,
sendo a acdo julgada procedente quando ja casado, nem o dinheiro
recebido apds o casamento pela venda anterior de um bem.

O inciso V do mencionado art. 1.659 refere-se a bens que tém
um carater pessoal e, por isso, sao incomunicaveis. Os livros e os ins-
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trumentos da profissio, entretanto, sé nio entram para a comunhio se
indispensaveis ao exercicio da atividade propria do conjuge e nio
integrarem um fundo de comércio, ou o patrimoénio de uma socieda-
de da qual participe o consorte. No tocante ao inciso VI, que exclui
da comunhio “os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge”,
deve-se entender que nio se comunica somente o direito aos aludidos
proventos. Recebida a remuneracio, o dinheiro ingressa no patrimo-
nio comum. Em caso de separa¢io judicial, o direito de cada qual
continuar a receber o seu salario nio é partilhado. Se se interpretar
que o dinheiro recebido nio se comunica, mas somente o que for
com ele adquirido, podera esse entendimento acarretar um desequili-
brio no ambito financeiro das rela¢des conjugais, premiando injusta-
mente o conjuge que preferiu conservar em espécie os proventos do
seu trabalho, em detrimento do que optou por converter as suas eco-
nomias em patrimonio comum.

Pensdes sio quantias pagas mensalmente a alguém para a sua sub-
sisténcia. Meio-soldo &€ a metade do soldo que o Estado paga aos mili-
tares reformados. Montepio é a pensio devida pelo instituto previden-
ciario aos herdeiros do devedor falecido (art. 1.659,VII). O que nio
se comunica é somente o direifo ao percebimento desses beneficios. As
quantias mensalmente recebidas na constancia do casamento, a esse
titulo, porém, entram para o patrimonio do casal e comunicam-se
logo que percebidas. Se o casal se separar judicialmente, o conjuge
com direito ao beneficio continuara levantando-o mensalmente, sem
perder a metade para o outro, porque o direito, sendo incomunicavel,
nio ¢ partilhado.

Os bens comuns sao os havidos na constancia do casamento por
titulo oneroso, por fato eventual (loteria, aluvido, avulsio), por doa-
¢io, heranca ou legado em favor de ambos os conjuges, as benfeito-
rias em bens particulares de cada um deles (porque presumem-se
feitas com o esforco comum) e os frutos dos bens comuns ou parti-
culares de cada conjuge, percebidos na constancia do casamento, ou
pendentes ao tempo de cessar a comunhio (CC, art. 1.660). O mari-
do nio é mais o administrador exclusivo dos bens comuns e dos
particulares, como prescrevia o Codigo de 1916. A administracio
compete hoje a qualquer dos consortes. Em caso de malversa¢io
dos bens, o juiz podera atribuir a administracio a apenas um deles
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(CC, art. 1.663, § 3%). A administragio e disposicdo dos bens particu-
lares competem ao conjuge proprietario, salvo convencio diversa em
pacto antenupcial (art. 1.665). Os bens moveis presumem-se ad-
quiridos na constancia do casamento, quando nio se provar que o
foram em data anterior (art. 1.662).

@ DO REGIME DA COMUNHAO UNIVERSAL

E o regime em que se comunicam todos os bens, atuais e futuros,
dos conjuges, ainda que adquiridos em nome de um s6 deles, bem
como as dividas posteriores ao casamento, salvo os expressamente ex-
cluidos pela lei ou pela vontade dos nubentes, expressa em conveng¢io
antenupcial (CC, art. 1.667). Por tratar-se de regime convencional,
deve ser estipulado em pacto antenupcial. Nesse regime, predominam
os bens comuns (de propriedade e posse de ambos os conjuges), poden-
do no entanto existir bens proprios do marido e bens proprios da
mulher.

44.1. DOS BENS EXCLUIDOS

Os bens incomunicaveis estio relacionados no art. 1.668 do C6-
digo Civil, assim elencados:

a) Os bens doados ou herdados com a clausula de incomunicabilidade e os
sub-rogados em seu lugar— Nio s6 sio excluidos os bens doados em
vida, os deixados em testamento, com clausula de incomunicabili-
dade, como também os sub-rogados em seu lugar, ou seja, os que
substituem os bens incomunicaveis. Assim, se o dono de um terre-
no recebido em doacio com cliusula de incomunicabilidade re-
solver vendé-lo para, com o produto da venda, adquirir um veicu-
lo, este se sub-rogara no lugar do terreno e sera também incomu-
nicavel. A incomunicabilidade nio acarreta a inalienabilidade do
bem, mas esta produz, de pleno direito, a impenhorabilidade e a
incomunicabilidade (CC, art. 1.911). Isto porque, quem se casa —
e do casamento resulta a comunicacio da metade do bem — de
certa forma esta alienando. E a penhora é realizada para a venda do
bem em hasta ptablica. Dispde a Simula 49 do Supremo Tribunal
Federal:“A clausula de inalienabilidade inclui a incomunicabilida-
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b)

d)

de dos bens”. Embora omissa a lei, nio se comunicam também os
bens doados com a clausula de reversio (CC, art. 547), ou seja,
com a condi¢do de, morto o donatario antes do doador, o bem
doado voltar ao patrimdnio deste, nio se comunicando ao cdnjuge

do falecido.

Os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario,
antes de realizada a condigdo suspensiva— Fideicomisso é espécie de
substitui¢do testamentaria. Os bens permanecem durante certo
tempo, ou sob certa condicio, fixados pelo testador, em poder do
fiduciario, passando depois ao substituto (fideicomissario). Para
que possa cumprir a obriga¢io imposta pelo testador, os bens nio
se comunicam ao conjuge do fiduciario. O fideicomissario, por sua
vez, tem um direito eventual. A aquisi¢io do dominio depende da
morte do fiduciario, do decurso do tempo fixado pelo testador ou
do implemento da condi¢io resolutiva por ele imposta. Se falecer
antes do fiduciario, caduca o fideicomisso, consolidando-se a
propriedade em maos do fiduciario.

As dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas com seus
aprestos, ou reverterem em proveito comum — Somente o devedor res-
ponde pelas dividas anteriores ao casamento, com seus bens parti-
culares ou com os bens que trouxe para a comunhio. A lei, entre-
tanto, abre duas excegoes: 1) comunicam-se as dividas contraidas com
os aprestos (preparativos do casamento), como enxoval, aquisi¢ao
de moveis etc.; 2) e também as que reverterem em proveito co-
mum, como as decorrentes da aquisicio de imdvel que servira de
residéncia do casal.

As doagoes antenupciais feitas por um dos cdnjuges ao outro com a clausu-
la de incomunicabilidade.

Os bens referidos nos incisos V a VII do art. 1.659, ja comentados
no n. 43, retro.

Nio foram incluidos os bens reservados da mulher, adquiridos

com os seus proprios recursos financeiros ¢ que eram considerados de

sua exclusiva propriedade, privilégio este constante do art. 263, XII,

do Cédigo Civil de 1916 e que ja havia sido tacitamente revogado
pelo art. 226, § 52, da Constituicao de 1988.
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44.2. OUTRAS DISPOSICOES

Os frutos dos bens incomunicaveis, quando se percebam ou ven-
cam durante o casamento, comunicam-se (art. 1.669). Assim, embora
certos bens sejam incomunicaveis (art. 1.668), os seus rendimentos se
comunicam. A administragio dos bens comuns compete ao casal (siste-
ma da cogestdo), e a dos particulares, ao conjuge proprietirio, salvo
convengao diversa em pacto antenupcial (arts. 1.670, 1.663 e 1.665).

@ DO REGIME DA PARTICIPACAO FINAL NOS
AQUESTOS

Trata-se de um regime misto, pois durante o casamento aplicam-
-se as regras da separa¢io total e, apos a sua dissolucdo, as da comunhio
parcial. Nasce de convencio, dependendo, pois, de pacto antenupcial.
Cada conjuge possui patrimonio proprio e lhe cabe,“a época da dis-
solucdo da sociedade conjugal, direito a metade dos bens adquiridos
pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento” (CC, art.
1.672). E, na realidade, um regime de separacio de bens, enquanto
durar a sociedade conjugal, tendo cada conjuge a exclusiva adminis-
tracdo de seu patrimonio pessoal, integrado pelos que possuia ao casar
e pelos que adquirir a qualquer titulo na constancia do casamento,
podendo livremente dispor dos méveis e dependendo da autorizacio
do outro para os iméveis (art. 1.673, paragrafo Gnico). Somente apds
a dissolucdo da sociedade conjugal serio apurados os bens de cada
conjuge, cabendo a cada um deles (ou a seus herdeiros, em caso de
morte, como dispoe o art. 1.685) a metade dos adquiridos pelo casal,
a titulo oneroso, na constancia do casamento. Em caso de separacio
judicial ou divércio, “verificar-se-a o montante dos aquestos a data
em que cessou a convivéncia” (art. 1.683).

Na apuracio dos aquestos, “sobrevindo a dissolucio da socieda-
de conjugal”, excluem-se da soma dos patrimoénios proprios os bens
anteriores a0 casamento e os que em seu lugar se sub-rogaram, os que
sobrevierem a cada conjuge por sucessio ou liberalidade e as dividas
relativas a esses bens (art. 1.674). Os bens moveis, salvo prova em con-
trario, presumem-se adquiridos durante o casamento (art. 1.674, para-
grafo Gnico). O conjuge prejudicado, ou seus herdeiros, podera rei-
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vindicar, finda a sociedade conjugal, os aquestos doados ou por outra
forma alienados sem sua autorizagio, ou optar pela compensa¢io por
outro bem ou pelo pagamento de seu valor em dinheiro (arts. 1.675
e 1.676). Pode ser compensada a divida de um consorte, solvida pelo
outro com bens de seu proprio patrimonio, devendo ser atualizado o
valor do pagamento e imputado, na data da cessacio da convivéncia,
a meacdo daquele (arts. 1.678 e 1.683).

O direito 2 meagio “nio é renunciavel, cessivel ou penhoravel na
vigéncia do regime matrimonial” (art. 1.682). Trata-se de um principio
de ordem publica que nio pode ser contrariado pela vontade das partes
e que tem a finalidade de sustentar economicamente o casamento e a
familia e de nio inviabilizar o seu regular desenvolvimento.

@ DOREGIMEDA SEPARAGCAO CONVENCIONAL
(ABSOLUTA)

Neste regime, cada conjuge conserva a plena propriedade, a in-
tegral administracio e a fruicio de seus proprios bens, podendo alie-
ni-los e gravi-los de onus real livremente (CC, art. 1.687), sejam
moveis ou imoéveis (art. 1.647). O Codigo Civil de 1916 (art. 235)
dispensava a vénia conjugal somente para a alienacio de bens moveis.
Envolve todos os bens presentes e futuros, frutos e rendimentos, e
confere autonomia a cada um na gestio do proprio patrimoénio.

Para que esses efeitos se produzam e a separacio seja pura ou
absoluta, & mister expressa estipulacio em pacto antenupcial. Podem os
nubentes convencionar a separacio limitada, envolvendo somente os
bens presentes e comunicando-se os futuros, os frutos e os rendimen-
tos. Nao haveri, nesse caso, diferenca com o regime da comunhio
parcial. Em principio, ambos os conjuges sio obrigados a contribuir
para as despesas do casal na propor¢ao dos rendimentos de seu traba-
lho e de seus bens. Podem, no entanto, estabelecer, no pacto antenup-
cial, a quota de participagio de cada um ou sua dispensa do encargo
(art. 1.688), bem como fixar normas sobre a administra¢io dos bens.
A obrigacio de contribuir para as despesas do casal estende-se hoje a
todos os regimes, em razido da isonomia constitucional. Tem a juris-
prudéncia admitido a comunicag¢io dos bens adquiridos na constancia
do casamento pelo esforco comum do casal, comprovada a existéncia
da sociedade de fato.
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QUADRO SINOTICO — DO REGIME DE BENS ENTRE CONJUGES

1. Principios
basicos

a) Irrevogabilidade: passou-se, com o CC/2002, da imu-
tabilidade absoluta, do sistema anterior, para a mutabilida-
de motivada (CC, art. 1.639, § 29).

b) Variedade de regimes: comunhé@o parcial, comunhao
universal, separacdo convencional e legal e de parti-
cipacdo final nos aquestos.

c) Livre estipulagdo: é licito aos nubentes, antes de ce-
lebrado o casamento, “estipular, quanto aos seus bens, o
que lhes aprouver” (CC, art. 1.639).

2. Adminis-
tracdio e
disponibilida-
de dos bens

Tanto o marido quanto a mulher podem livremente prati-
car todos os atos de disposicdo de sua profissdo, com as
limitacdes estabelecidas no inciso | do art. 1.647 (CC, art.
1.642). Nenhum deles, porém, pode praticar, sem autori-
zacdo do outro, exceto no regime da separacéo absoluta,
os seguintes atos (CC, art. 1.647):

a) alienar ou gravar de 6nus real os bens iméveis;

b) pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens ou
direitos;

c) prestar fianca ou aval;

d) fazer doagdo, ndo sendo remuneratéria, de bens co-
muns, ou dos que possam integrar futura meacéo.

3. Regime da

a) das pessoas que o confrairem com inobservancia das

separacdo causas suspensivas (CC, art. 1.523) da celebracéo do ca-
legal ou samento;
obrigatério b) da pessoa maior de sessenta anos;
(CC, art. c) de todos os que dependerem, para casar, de suprimento
1.641) judicial.
Eo que prevalece, se os consortes ndo
fizerem pacto antenupcial, ou o fizerem
Conceito mas for nulo ou ineficaz (CC, art. 1.640,

4. Regime da
comunhéo
parcial

capuf). Por essa razdo, é chamado tam-
bém de regime legal ou supletivo.

Caracteriza-se por estabelecer a separa-
L ¢@o quanto ao passado (bens que cada
Caracteristica . i

cbnjuge possufa antes do casamento) e

comunhédo quanto ao futuro (adquiridos
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4. Regime da
comunhdéo
parcial

Caracteristica

na constdncia do casamento), gerando
trés massas de bens: os do marido, os da
mulher e os comuns.

Bens
incomunicdveis

Sdo os que constituem o patriménio pes-
soal da mulher ou do marido e encon-
1.659 e

tram-se elencados nos arts.

1.661 do CC.

Bens
comunicéveis

S&o os que enfram na comunhéo, inte-
grando o patriménio comum do casal

(CC, art. 1.660, 1 a V).

Responsabili-
dade pelos
débitos

E estabelecida nos arts. 1.659, 11l, 1.663,
812, 1.664 e 1.666 do CC.

Dissolugdo do
regime (CC,
art. 1.571)

a) pela morte de um dos cénjuges;

b) pela separacéo judicial;

c) pelo divércio;

d) pela nulidade ou anulacdo do casamento.

5. Regime da
comunhdéo
universal

Conceito

Fo regime em que se comunicam fodos
os bens, atuais e futuros, dos cénjuges,
ainda que adquiridos em nome de um sé
deles, bem como as dividas posteriores
0o casamento, salvo os expressamente
excluidos pela lei ou pela vontade dos
nubentes, expressa em convencéo ante-

nupcial (CC, art. 1.667).

Bens excluidos
da comunhao

Séo os elencados nos arts. 1.668, 1 a 'V,

do CC, e art. 1.046, § 32, do CPC.

Dissolucéo do
regime (art.

1.571)

a) pela morte de um dos cénjuges;

b) pela separacéo judicial;

c) pelo divércio;

d) pela nulidade ou anulacdo do casa-
mento.

6. Regime de
participacéo
final dos
aquestos

Conceito

Fum regime misto: durante o casamento
aplicam-se as regras da separagdo fotal
e, apds a sua dissolucdo, as da comu-
nhao parcial (CC, art. 1.672). Nasce da
convencao, dependendo, pois, de pacto
antenupcial.




SINOPSES JURIDICAS

6. Regime de
participacéo
final dos
aquestos

Administracéo

Enquanto durar a sociedade conjugal,
cada cénjuge tem a exclusiva administra-
c@o de seu patriménio pessoal.

Responsabili-
dade pelas
dividas

Cada cénjuge responde por suas dividas,
salvo prova de terem revertido, parcial ou
totalmente, em beneficio do outro. Se um
deles solveu uma divida do consorte com
bens do seu patriménio, o valor do paga-
mento deve ser atualizado e imputado,
na data da dissolucéo, & meacédo do ou-

tro (CC, arts. 1.677, 1.678 e 1.686).

Apuracdo aos
aquestos

Serd feita quando ocorrer a dissolucdo
da sociedade conjugal, observando-se
as regras dos ars. 1.674 a 1.676 e
1.683 a 1.685 do CC.

7. Regime da
separacdo
convencional

Conceito

Neste regime, cada cénjuge conserva a
plena propriedade, a integral administra-
cdo e a fruicdo de seus préprios bens,
podendo aliend-los e gravd-los de énus
real livremente (CC, art. 1.687), sejam
méveis ou iméveis (CC, art. 1.647).

Espécies

a) Absoluta: se os cénjuges estabelece-
rem, no pacto antenupcial, a incomunica-
bilidade de todos os bens adquiridos
antes e depois do casamento, inclusive
frutos e rendimentos.

b) Relativa ou limitada: se estabelecerem
a incomunicabilidade somente dos bens
presentes, comunicando-se os futuros,
os frutos e os rendimentos.

Mantenca da
familia

Em principio, ambos os cdnjuges sdo
obrigados a contribuir para as despesas
do casal na proporcéo dos rendimentos
de seu trabalho e de seus bens, salvo es-
tipulagGo em contrdrio no pacto ante-
nupcial (CC, art. 1.688).
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DO USUFRUTO E DA ADMINISTRACAO
DOS BENS DE FILHOS MENORES

A matéria constante neste subtitulo ja foi examinada no n. 38.2,
que trata do poder familiar quanto aos bens dos filhos, a0 qual nos
reportamos.

SusTituLo Il
DOS ALIMENTOS

@ CONCEITO. ESPECIES

Alimentos sio prestagdes para satisfacio das necessidades vitais de
quem ndo pode prové-las por si. Tém por finalidade fornecer a um
parente, conjuge ou companheiro o necessirio a sua subsisténcia.
Quanto ao confeiido, abrangem o indispensavel ao sustento, vestuario,
habitacio, assisténcia médica e instrucio (CC, art. 1.920).

Os alimentos sio de varias espécies. Quanto a natureza, podem ser
naturais ou civis. Os naturais (ou necessarios) restringem-se ao indis-
pensavel a satisfacdo das necessidades primarias da vida; os civis (ou
cdngruos: expressio usada pelo autor venezuelano Lopes Herrera e
mencionada no Codigo Chileno, art. 323) destinam-se a manter a
condi¢io social, o status da familia. Quanto a causa juridica, dividem-se
em legais (ou legitimos), devidos em virtude de uma obrigacio legal,
que pode decorrer do parentesco, do casamento ou do companheirismo
(CC, art. 1.694); voluntarios, que emanam de uma declaracio de von-
tade inter vivos (obrigacdo assumida contratualmente por quem nio
tinha a obrigacio legal de pagar alimentos — pertencem ao direito
das obrigacdes e sio chamados também de obrigacionais) ou causa
mortis (manifestada em testamento, em geral sob a forma de legado de
alimentos, e prevista no art. 1.920 — pertencem ao direito das suces-
soes e sio também chamados de testamentarios); e indenizatérios (ou
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ressarcitorios), resultantes da pratica de um ato ilicito (constituem for-
ma de indeniza¢io do dano ex delicto e também pertencem ao direito
das obrigacdes, arts. 948, II, e 950). Somente os alimentos legais ou
legitimos pertencem ao direito de familia. Assim, a prisao civil pelo ndo
pagamento de divida de alimentos, permitida na Constitui¢do (art. 52,
LXVII), somente pode ser decretada no caso dos alimentos previstos
nos arts. 1.566, 111, e 1.694 e s. do Cédigo Civil, que constituem rela-
¢do de direito de familia, sendo inadmissivel em caso de nio paga-
mento dos alimentos indenizatérios (responsabilidade ex delicto) e dos
voluntirios (obrigacionais ou testamentarios).

Quanto a finalidade, classificam-se os alimentos em definitivos (ou
regulares), provisdrios e provisionais. Definitivos sio os de carater per-
manente, estabelecidos pelo juiz na sentenca ou em acordo das partes
devidamente homologado, malgrado possam ser revistos (CC, art.
1.699). Provisérios sao os fixados liminarmente no despacho inicial pro-
ferido na a¢io de alimentos, de rito especial estabelecido pela Lei de
Alimentos (Lei n. 5.478/68). Provisionais (ou ad litem) sio os determi-
nados em medida cautelar, preparatdria ou incidental, de acio de sepa-
racio judicial, de divorcio, de nulidade ou anulacio de casamento ou
de alimentos. Destinam-se a manter o suplicante (geralmente a mu-
lher) e a prole, durante a tramitacio da lide principal, e a0 pagamento
das despesas judiciais, inclusive honorarios advocaticios (CPC, art.
852). Dai a razio do nome ad litem. Os provisérios exigem prova pré-
-constituida do parentesco, casamento ou companheirismo. Apresenta-
da essa prova, o juiz “fixard” os alimentos provisorios, se requeridos. Os
termos imperativos empregados pelo art. 4% da Lei de Alimentos de-
monstram que a fixacdo nio depende da discri¢do do juiz, sendo obri-
gatoria, se requerida e se provados os aludidos vinculos. Ja a determi-
nacio dos provisionais depende da comprovagio dos requisitos ineren-
tes a toda medida cautelar: o fumus boni juris e o periculum in mora. Estio
sujeitos, pois, a discricdo do juiz. Podem ser fixados, por exemplo, em
acio de alimentos cumulada com investigacao de paternidade, liminar
e excepcionalmente, se houver indicios veementes desta. Ndo assim os
provisorios, por falta de prova pré-constituida da filiagio.

De acordo com o disposto no art. 5% da Lei n. 883/49, na acio
de investigacio de paternidade fixar-se-30 os provisionais somente
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na sentenga, a partir de quando serdo devidos, mesmo que tenha havi-
do recurso. Entretanto, a isonomia imposta pela Constituicio Federal
torna-os devidos a contar da cita¢io (STJ, 3* T., REsp 161.347-DE,
Rel. Min. Costa Leite, j. 3-11-1998), pois atribui-se aos filhos nasci-
dos fora da relacio de casamento os mesmos direitos concedidos aos
nascidos das justas napcias. Incide, de tal modo, também em relacio
aqueles a regra do art. 13, § 22, da Lei Federal n. 5.478, de 1968, que
diz que os alimentos retroagem a data da citacio. Nio se exclui, po-
rém, como afirmado, a possibilidade de fixa¢io de alimentos provi-
sionais, liminar e excepcionalmente, com fundamento no art. 852,
I11, do Cédigo de Processo Civil, se houver indicios veementes da
paternidade.

Os provisionais conservam a sua eficicia até o julgamento da
acdo principal, mas podem, a qualquer tempo, ser revogados ou mo-
dificados (CPC, art. 807). Dispoe o art. 7% da Lei n. 8.560/92, que
regula a investigacdo de paternidade dos filhos havidos fora do casa-
mento: “Sempre que na sentenca de primeiro grau se reconhecer a
paternidade, nela se fixario os alimentos provisionais ou definitivos
do reconhecido que deles necessite”. A expressio “alimentos provi-
sionais”, na pratica, ¢ empregada, entretanto, indistintamente, para
indicar também os fixados liminarmente na a¢io de alimentos de
rito especial.

A doutrina e a jurisprudéncia tém-se reportado a uma outra
espécie de alimentos, os “compensatdrios”, que visam evitar o descomu-
nal desequilibrio econémico-financeiro do consorte dependente, im-
possivel de ser afastado com modestas pensdes mensais ¢ que ocorre
geralmente nos casos em que um dos parceiros nio agrega nenhum
bem em sua meacio, seja porque nio houve nenhuma aquisi¢io pa-
trimonial na constincia da unio ou porque o regime de bens livre-
mente convencionado afasta a comunhio de bens. De cunho mais
indenizatério do que alimentar, pois nio se restringem em cobrir
apenas a dependéncia alimentar, mas também o desequilibrio econd-
mico e financeiro oriundo da ruptura do liame conjugal, nio devem
ter duracio ilimitada no tempo. Uma vez desfeitas as desvantagens
sociais e reparado o desequilibrio financeiro provocado pela ruptura
da unido conjugal, devem cessar.
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A retromencionada Lei n. 11.340, de 7 de agosto de 2006, preve
que o juiz do Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher
podera, quando necessario, sem prejuizo de outras medidas protetivas de
urgéncia, aplicar ao agressor a “prestacio de alimentos provisionais ou
provisorios” (art. 22,V).

Quanto ao momento em que sao reclamados, os alimentos classifi-
cam-se em pretéritos, atuais e futuros. Sdo pretéritos quando o pedido
retroage a periodo anterior ao ajuizamento da ac¢do; afuais, os postula-
dos a partir do ajuizamento; e futuros, os alimentos devidos somente a
partir da sentenca. O direito brasileiro s6 admite os alimentos atuais e
os futuros. Os pretéritos, referentes a periodo anterior a propositura
da a¢io, nio sido devidos. Se o alimentando, bem ou mal, conseguiu
sobreviver sem o auxilio do alimentante, ndo pode pretender o paga-
mento de alimentos relativos ao passado (in praeteritum non vivitur).

@ OBRIGACAO ALIMENTAR E DIREITO A
ALIMENTOS. CARACTERISTICAS

Entre pais e filhos menores, conjuges e companheiros, nio exis-
te propriamente obrigacdo alimentar, mas dever familiar, respectiva-
mente de sustento e de mutua assisténcia (CC, arts. 1.566, I e IV, e
1.724). A obrigagao alimentar também decorre da lei, mas é fundada no
parentesco (art. 1.694), ficando circunscrita aos ascendentes, descen-
dentes e colaterais até o segundo grau, com reciprocidade. E trans-
missivel e divisivel. A transmissibilidade constitui inovacio do Cddigo
de 2002, pois o de 1916 dispunha, diversamente, que “a obrigacio de
prestar alimentos ndo se transmite aos herdeiros do devedor” (art.
402), extinguindo-se, pois, pela morte do alimentante. Mas, se hou-
vesse atrasados, respondiam por eles os sucessores, porque nio cons-
tituiam mais pensio, entrando na classe das dividas que oneravam a
herancga. O art. 23 da Lei do Divércio trouxe uma inovagio, prescre-
vendo que “a obrigacio de prestar alimentos transmite-se aos herdei-
ros do devedor, na forma do art. 1.796 do Codigo Civil” (de 1916).
O referido dispositivo, todavia, tinha sua aplicacdo restrita aos ali-
mentos fixados ou avengados na separacio judicial, porque estava
inserido no capitulo que tratava da dissolu¢io da sociedade conjugal,
sendo limitados as forcas da heranca. Nesse caso, transmitiam-se aos
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herdeiros do conjuge devedor. O novo Cddigo Civil dispde, no art.
1.700: “A obrigacio de prestar alimentos transmite-se aos herdeiros
do devedor, na forma do art. 1.694”. A regra abrange os alimentos
devidos em razio do parentesco e também os decorrentes do casa-
mento e da unido estavel. Transmite-se a propria obrigac¢io alimentar,
de acordo com as forcas da heranca (art. 1.792), e nio apenas as pres-
tacoes vencidas e nao pagas.

A obrigacdo alimentar é também divisivel, e nio solidaria, porque
a solidariedade nio se presume; resulta da lei ou da vontade das partes
(CC, art. 264). Nio havendo texto legal impondo a solidariedade, é
ela divisivel, isto €, conjunta. Cada devedor responde por sua quota-parte.
Havendo quatro filhos em condi¢des de pensionar o ascendente, nio
podera este exigir de um s6 deles o cumprimento da obrigacio por
inteiro. Se o fizer, sujeitar-se-a as consequéncias de sua omissio, por
inexistir na hipdtese litisconsorcio passivo necessario, mas sim faculta-
tivo improprio, isto €, obterd apenas 1/4 do valor da pensio (ST]J, 4*
T., REsp 50.153-9-R]J, Rel. Min. Barros Monteiro, DJU, 14 now.
1994, p. 30961, Secio I). Cumpre ao ascendente, nesse caso, chamar a
juizo, simultaneamente, todos os filhos, ndo lhe sendo licito escolher
apenas um deles. Se o fizer, sujeitar-se-a, como visto acima, as conse-
quéncias de sua omissio. Propondo a a¢io contra todos, o juiz rateard
entre eles a pensdo arbitrada, de acordo com as possibilidades econo-
micas de cada um, exonerando do encargo o que se achar incapacita-
do financeiramente. A exclusio, portanto, s6 se legitima no nivel do
exame de mérito, se provada a sua incapacidade econémica. Como
inovacio, o Codigo Civil de 2002 preceitua que, “sendo varias as pes-
soas obrigadas a prestar alimentos, todas devem concorrer na propor-
¢do dos respectivos recursos, e, intentada a¢cio contra uma delas, pode-
rdo as demais ser chamadas a integrar a lide” (art. 1.698, 2* parte).
Trata-se de nova modalidade de intervencio de terceiros, nio corres-
pondente a nenhuma das formas previstas no diploma processual.

Eis as principais caracteristicas do direito a alimentos: a) é persona-
lissimo. Esta é a caracteristica fundamental, da qual decorrem as de-
mais. Como os alimentos se destinam a subsisténcia do alimentando,
constituem um direito pessoal, intransferivel; b) é incessivel. Como
consequéncia do seu carater personalissimo, nio pode ser objeto de
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cessdo de crédito, pois a isto opde-se a sua natureza (CC, arts. 286 ¢
1.707). No entanto, somente nio pode ser cedido o direito a alimen-
tos futuros. O crédito constituido por pensdes alimentares vencidas é
considerado um crédito comum, ja integrado ao patrimoénio do ali-
mentante, que logrou sobreviver mesmo sem té-lo recebido. Pode,
assim, ser cedido; ¢) é impenhoravel (CC, art. 1.707). Inconcebivel a
penhora de um direito destinado 4 mantenca de uma pessoa. Logo,
por sua natureza, é impenhoravel. O CPC prevé a impenhorabilida-
de no art. 649, VII; d) é incompensavel. A compensa¢io é meio de
extin¢iao de obrigacdes. O direito a alimentos nao pode ser objeto de
compensa¢ao (CC,arts. 373,11, e 1.707) porque seria extinto, total ou
parcialmente, com prejuizo irreparavel para o alimentando, ja que os
alimentos constituem o minimo necessario a sua subsisténcia. Assim,
por exemplo, o marido nio pode deixar de pagar a pensio a pretexto
de compensi-la com recebimentos indevidos, pela esposa, de alu-
guéis sO a ele pertencentes. A jurisprudéncia, no entanto, vem permi-
tindo a compensagio, nas prestacoes vincendas, de valores pagos a
mais, entendendo tratar-se de adiantamentos do pagamento das futu-
ras prestacoes (RT, 616:147); e) & imprescritivel. O que nio prescreve é
o direito de postular em juizo o pagamento de pensdes alimenticias,
ainda que o alimentando venha passando necessidade ha muitos anos.
No entanto, prescreve em dois anos o direito de cobrar as pensdes ja
fixadas em sentenca ou estabelecidas em acordo e nio pagas, a partir
da data em que se vencerem (CC, art. 206, § 29). A prescri¢io da
pretensdo a essas parcelas ocorre mensalmente. Em se tratando, po-
rém, de execucdo de alimentos proposta por alimentando absoluta-
mente incapaz, nio ha que falar em prescricio das prestacdes men-
sais (STJ, REsp 569.291-SP, Rel. Min. Castro Filho, DJU, 20 out.
2003); 1) é intransaciondvel. Sendo indisponivel e personalissimo, nio
pode ser objeto de transa¢io (CC, art. 841). Em consequéncia, nio
pode ser objeto de juizo arbitral ou de compromisso. A regra aplica-se
somente ao direito de pedir alimentos, pois a jurisprudéncia conside-
ra transacionavel o quantum das prestagcdes, tanto vencidas como vin-
cendas. E até comum o término da acio em acordo visando presta-
¢des alimenticias futuras ou atrasadas; g) ¢ atual, no sentido de exigivel
no presente e nio no passado (in praeterium non vivitur). A necessidade
que justifica a prestacio alimenticia ¢, ordinariamente, inadiavel, con-



Direito DE FAMiLIA

ferindo a lei, por esse motivo, meios coativos ao credor para a sua
cobranca; h) é irrepetivel ou irrestituivel. Os alimentos, uma vez pagos,
sdo irrestituiveis, sejam provisorios, definitivos ou ad litem. E que o
dever alimentar constitui matéria de ordem publica, e s& nos casos
legais pode ser afastado, devendo subsistir até decisdo final em contra-
rio. Mesmo que a agio venha a ser julgada improcedente, nio cabe a
restituicdo dos alimentos provisoérios ou provisionais. Quem pagou,
pagou uma divida, nio se tratando de simples antecipa¢io ou de em-
préstimo. E esse um dos favores reconhecidos 4 natureza da causa de
prestar, pois os alimentos destinam-se a ser consumidos pela pessoa
que deles necessita. Ja se deferiu, no entanto, pedido de repeticio, em
caso de cessacdo automatica da obriga¢io devido ao segundo casa-
mento da credora, nio tendo cessado o desconto em folha de paga-
mento por demora na comunicagio ao empregador, sem culpa do
devedor. Também ja se admitiu a compensagao nas prestacoes vincen-
das; 1) é irrenunciavel.

Quanto a esta Gltima caracteristica, preceitua o art. 1.707 do
Cédigo Civil: “Pode o credor nio exercer, porém lhe é vedado re-
nunciar o direito a alimentos, sendo o respectivo crédito insuscetivel
de cessdo, compensagio ou penhora”. O direito a alimentos consti-
tui uma modalidade do direito a vida. Por isso, o Estado protege-o
com normas de ordem publica, decorrendo dai a sua irrenunciabili-
dade, que atinge, porém, somente o direito, nio o seu exercicio.
Nio se pode assim renunciar aos alimentos futuros. A nio postulagcio
em juizo € interpretada apenas como falta de exercicio, nio signifi-
cando rendncia. Os alimentos devidos e nio prestados podem, no
entanto, ser renunciados, pois é permitido o nio exercicio do direi-
to a alimentos. A rentincia posterior €, portanto, valida. Proclama a
Stmula 379 do Supremo Tribunal Federal: “No acordo de desquite
nio se admite rentincia aos alimentos, que poderio ser pleiteados ul-
teriormente, verificados os pressupostos legais”. Frise-se, desde logo,
que tal simula ndo se aplica aos casais divorciados, mas somente aos sepa-
rados judicialmente. Por ela, a reniincia na separacio consensual deve
ser interpretada como simples dispensa proviséria e momentanea da
pensdo alimentar, podendo o conjuge, ou companheiro, vir a pleitea-
-la ulteriormente, provando a necessidade atual e a possibilidade eco-
nomica do alimentante. A resisténcia a referida simula levou o Supre-
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mo a restringir sua aplica¢do, mantendo a sua vigéncia mas com expli-
citagdo: se por ocasido da separagio a mulher, por exemplo, foi aqui-
nhoada com bens e rendas suficientes para a sua manuteng¢io, nio sa-
bendo conserva-los, nio poderd posteriormente vir reclamar alimen-
tos do ex-marido. Tal pretensio também somente se mostrara viavel
se atendidos os pressupostos legais, dentre eles o de ser inocente e
desprovida de recursos (CC, art. 1.702). A a¢io terd de ser movida
pelo rito ordindrio, que proporciona oportunidade de ampla producio
de provas (e nio pelo rito especial da Lei n. 5.478/68), para possibili-
tar ao ex-marido o direito de demonstrar que a autora nio tem pau-
tado a sua vida conforme os bons costumes, ou vive em uniao estavel,
bem como que teria dado motivos para uma separacio litigiosa, so-
mente celebrada de forma consensual por ter concordado em renun-
ciar aos alimentos. Ja tém ocorrido alguns pronunciamentos nos tri-
bunais, entretanto, entendendo revogada a referida Stimula 379, ao
fundamento de que o enunciado protecionista que nela se contém
nio mais se compatibiliza com o principio igualitirio entre os coOnju-
ges, proclamado pelo art. 226, § 52, da Constitui¢io. O novo Cddigo,
contudo, contrariando essa tendéncia, faz incidir a proibi¢io de re-
nunciar ao direito a alimentos nio s aos parentes, mas também aos
conjuges e companheiros, por ocasidio da dissolucio da sociedade
conjugal ou da unido estavel.

@ PRESSUPOSTOS. PESSOAS OBRIGADAS

Sio pressupostos da obrigagdo alimentar: a) existéncia de um vin-
culo de parentesco; b) necessidade do reclamante; ¢) possibilidade da
pessoa obrigada; d) proporcionalidade. Preceitua o art. 1.695 do Co-
digo Civil: “Sio devidos os alimentos quando quem os pretende nio
tem bens suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, a propria
mantenga, e aquele, de quem se reclamam, pode fornecé-los, sem des-
falque do necessario ao seu sustento”. S6 pode reclamar alimentos,
assim, 0 parente que nio tem recursos proprios e esta impossibilitado
de obté-los, por doenca, idade avancada ou outro motivo relevante.
Nio importa a causa pela qual o reclamante foi reduzido a condi¢io
de necessitado, tendo direito a pensio ainda que culpado por essa situ-
acio. Neste caso, entretanto, os alimentos serio apenas os indispensia-
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veis a sua subsisténcia, como proclama o § 22 do art. 1.694 do Cddigo
Civil de 2002, que nesse ponto inova, trazendo para o texto legal a
distin¢do feita pela doutrina entre alimentos naturais (ou necessarios,
indispensaveis a subsisténcia e destinados a alimentacdo, vestudrio,
satide, habitacio etc.) e alimentos civis (ou congruos, destinados a
manter a condi¢io social, o status da familia). O art. 1.694 usa expres-
sdo ampla, referindo-se a alimentos como sendo tudo aquilo que a
pessoa necessita “‘para viver de modo compativel com a sua condig¢io
social, inclusive para atender as necessidades de sua educacio”, e nio
apenas para garantir a sua subsisténcia.

O fornecimento de alimentos depende, também, das possibilida-
des do alimentante. Nio se pode condenar ao pagamento de pensio
alimenticia quem possui somente o estritamente necessario a propria
subsisténcia. O § 12 do art. 1.694 do Codigo Civil dispde que os “ali-
mentos devem ser fixados na proporc¢io das necessidades do recla-
mante e dos recursos da pessoa obrigada”. E o requisito da proporcio-
nalidade, impedindo que se leve em conta somente um desses fatores.
O quantum fixado nio é imutavel, pois, se houver modifica¢io na si-
tuacio econdomica das partes, poderd qualquer delas ajuizar agdo revi-
sional de alimentos, com fundamento no art. 1.699 do Cdédigo Civil,
para pleitear a exoneragido, redu¢io ou majoragio do encargo.

Os alimentos decorrem também de dever familiar, como ocorre
na relagio entre os pais e os filhos menores, entre conjuges e com-
panheiros ou conviventes. O dever de sustentar os filhos menores é
expresso no art. 1.566, IV, do Cédigo Civil e é enfatizado nos arts.
1.634,1, e 229, este da Constitui¢io. Decorre do poder familiar e deve
ser cumprido incondicionalmente, nio concorrendo os pressupostos
da obrigac¢io alimentar. Subsiste independentemente do estado de
necessidade do filho, ou seja, mesmo que este disponha de bens, re-
cebidos por heranca ou doagio. Cessa quando o filho se emancipa
ou atinge a maioridade, aos dezoito anos de idade. Nestas hipoteses,
deixa de existir o dever alimentar decorrente do poder familiar, mas
pode surgir a obrigagdo alimentar, de natureza genérica, decorrente do
parentesco (CC, art. 1.694). Assim, os filhos maiores que, por incapa-
cidade ou enfermidade, nio estiverem em condi¢des de prover a sua
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subsisténcia, poderio pleitear também alimentos, mas com este ou-
tro fundamento, sujeitando-se a comprovacio dos requisitos da ne-
cessidade e da possibilidade. Tal obrigacio pode durar até a morte.
Reiterada jurisprudéncia tem, contudo, afirmado a nio cessagio da
obriga¢io alimentar paterna diante da simples maioridade do filho,
determinando a manutencio do encargo até o limite de vinte e qua-
tro anos deste (limite este extraido da legislacio sobre o imposto de
renda), enquanto estiver cursando escola superior, salvo se dispuser
de meios proprios para sua manutencio. Fora desses casos, a maiori-
dade faz cessar automaticamente o dever de pagar alimentos, dispen-
sando o ajuizamento de a¢io exoneratoria, podendo simplesmente
ser deferido pedido de expedicio de oficio a empregadora do deve-
dor, inexistindo, ademais, o direito de acrescer (TJSP, Agl 260.325-
1-SP, Rel. Des. Renan Lotufo, j. 10-9-1995). Cessa também de ime-
diato a obrigac¢io alimentar em relagio ao filho emancipado em ra-
z30 do casamento (T]JSP,Agl 248.527-1/8-SP, Rel. Des. Sousa Lima,
j- 19-4-1995).

O Superior Tribunal de Justica consolidou a sua jurisprudéncia
com a edi¢do da Stimula 358, do seguinte teor: “O cancelamento de
pensdo alimenticia de filho que atingiu a maioridade esta sujeito a de-
cisao judicial, mediante contraditdrio, ainda que nos proprios autos”.

O dever de sustento pesa somente sobre os pais (CC, art. 1.566,
IV), nio se estendendo aos outros ascendentes. E nio é reciproco, ao
contrario da obrigacio alimentar do art. 1.694, que o é entre todos os
ascendentes e descendentes. H4, nos termos do art. 1.701 do Cddigo
Civil, duas modalidades de prestacio alimentar: fornecendo, em casa,
hospedagem ou sustento ao alimentando (prdpria), sem prejuizo do
dever de prestar o necessario a sua educac¢io, quando menor, ou pa-
gando-lhe uma pensio periddica (imprépria). O direito de escolha
cabe ao devedor, mas nio é absoluto. Compete ao juiz, se as circuns-
tancias o exigirem, fixar a forma do cumprimento da prestacio (art.
1.701, pardgrafo tinico). Se o credor nio concordar com a escolha ou
a determinag¢io judicial, exonerar-se-a o devedor.

Como a personalidade civil da pessoa comeca do nascimento
com vida (CC, art. 2%), o nascituro ndo pode ser titular atual da preten-
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sio alimenticia. A jurisprudéncia tem perfilhado esse entendimento,
embora admitindo a aplica¢io do jus superveniens, representado pelo
nascimento do alimentando ap6s o ajuizamento da a¢io. Na doutrina,
a questido mostra-se controvertida.Yussef Said Cahali (Dos alimentos, 2.
ed., Revista dos Tribunais, p. 414), concordando com a referida orien-
tacdo jurisprudencial, sustenta que somente se reconhece ao nascituro
“direito a alimentos, no sentido das coisas necessirias a sua manuten-
¢ao e sobrevivéncia, de modo indireto, compondo os valores respectivos
a pensio deferida a esposa”. Sob esse prisma, o nascituro produto de
relagdes extramatrimoniais nao poderia ser beneficiado quando a mie
nio tivesse direito a alimentos (hoje, tal direito é reconhecido aos
companheiros). O citado civilista menciona, no entanto, varios auto-
res que admitem a propositura de acio de alimentos pelo nascituro,
como Pontes de Miranda, Oliveira e Cruz, Moura Bittencourt e Sil-
mara Chinelato e Almeida. Sustenta a tltima, em trabalho especifico
(RDCiv, 54:57), que “ao nascituro sdo devidos alimentos em sentido
lato — alimentos civis — para que possa nutrir-se e desenvolver-se
com normalidade, objetivando o nascimento com vida”. Esta altima
parece ser a melhor posicio, considerando que os alimentos garantem
a subsisténcia do alimentando e, portanto, tém afinidade com o direi-
to a vida, que ¢é direito da personalidade a todos assegurado pela
Constitui¢io Federal (art. 59).

Uma parcela da jurisprudéncia ja vinha admitindo a¢des de ali-
mentos propostas diretamente pelo nascituro (R1, 703:69, 650:220).
Todavia, impunha-lhe, como requisito, a demonstragio prévia do vin-
culo de paternidade (Lei n. 5.470/68, art. 2°), dificultando o acolhi-
mento da pretensio. A Lei n. 11.804, de 5 de novembro de 2008, veio
regular os alimentos gravidicos, conferindo legitimidade ativa a propria
gestante para pleitea-los. A legitimidade passiva é exclusiva do supos-
to pai, nio se estendendo aos avds paternos ou outros parentes do
nascituro. Convencido da existéncia de indicios da paternidade, o juiz
fixara os alimentos gravidicos, que perdurario até o nascimento da
crianca, sopesando as necessidades da parte autora e as possibilidades
da parte ré (art. 6°). Apos o nascimento com vida, ficam eles conver-
tidos em pensio alimenticia em favor do menor até que uma das
partes solicite a sua revisio (paragrafo Gnico). Extinguem-se, porém,
se nascer morto.
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Quanto as pessoas obrigadas a prestar alimentos em razio do pa-
rentesco, prescreve o Codigo Civil, no art. 1.696, que o “direito a pres-
tacdo de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos
os ascendentes, recaindo a obriga¢io nos mais proximos em grau, uns
em falta de outros”. E, no art. 1.697:“Na falta dos ascendentes cabe a
obriga¢io aos descendentes, guardada a ordem de sucessdo e, faltando
estes, a0s irmaos, assim germanos como unilaterais”. O rol é taxativo
(numerus clausus) e nao inclui os parentes por afinidade (sogros, cunhados,
padrastos, enteados). Ja se decidiu que, em razio do carater pessoal da
obrigac¢io, se as irmis “sdo casadas, tém filhos e sio inteiramente de-
pendentes, econdmica e financeiramente, dos maridos, sem qualquer
renda ou atividade independente, ndo poderiam, assim, ser responsa-
bilizadas pela pensio aos irmios menores, sob pena de, por via indire-
ta, condenarem-se os cunhados, que nio estio evidentemente na li-
nha de responsabilidade fixada pela lei civil” (RT, 665:74). Por outro
lado, se o alimentando é casado, é ao seu conjuge que ele deve dirigir-
-se, antes de visar algum dos parentes.

Somente quatro classes de parentes sio, pois, obrigadas a presta-
¢do de alimentos, em ordem preferencial, formando uma verdadeira hie-
rarquia no parentesco: a) pais e filhos, reciprocamente; b) na falta des-
tes, os ascendentes, na ordem de sua proximidade; ¢) os descendentes,
na ordem da sucessio; d) os irmaos, unilaterais ou bilaterais, sem dis-
tincdo ou preferéncia. Segundo preleciona Maria Helena Diniz,
“quem necessitar de alimentos devera pedi-los, primeiramente, ao pai
ou a mie (RT, 490:108); na falta destes, aos avds paternos ou mater-
nos; na auséncia destes, aos bisavos paternos ou maternos e assim su-
cessivamente” (Codigo Civil anotado, Saraiva, 1995, p. 323). Todos os
filhos, inclusive os havidos fora do matrimonio e os adotivos, tém
direito ao beneficio (CC, art. 1.705), “sendo facultado ao juiz deter-
minar, a pedido de qualquer das partes, que a acdo se processe em
segredo de justica”. O filho somente pode pedir alimentos ao avo se
faltar o pai ou se, existindo, nio tiver condi¢des economicas de efetu-
ar o pagamento. A acdo deve ser dirigida primeiramente contra o pai,
para, na impossibilidade dele, serem chamados os avés. Nio se exclui
a possibilidade de a acdo ser proposta contra o pai e o avo, se eviden-
ciado que aquele nio tem condi¢des de arcar sozinho com a obriga-
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¢do alimentar. Os avos sdo, assim, chamados a complementar a pensao,
que o pai, sozinho, nio pode oferecer aos filhos (CC, art. 1.698). Se
faltam ascendentes, a obrigac¢io alcanc¢a os descendentes, segundo a
ordem de sucessio (CC, art. 1.697). Sdo convocados os filhos, em se-
guida os netos, depois os bisnetos etc. O pai somente pode pedir ali-
mentos ao neto se faltar o filho ou, se existindo, nio estiver em con-
di¢des de responder pelo encargo, havendo também neste caso a pos-
sibilidade de o neto ser chamado a complementar a pensio, que o fi-
lho nio pode pagar por inteiro. Embora menor de dezoito anos e sob
o poder familiar, estd obrigado a prestar alimentos ao filho o pai que
o reconheceu por ocasiio do registro de nascimento. Inexistindo des-
cendentes o encargo recai sobre os irmios, germanos ou unilaterais,
sem distingdo de qualquer espécie.

ALIMENTOS DECORRENTES DA DISSOLUQAO
DA SOCIEDADE CONJUGAL E DA UNIAO
ESTAVEL

A dicgio do art. 1.694 do Cddigo Civil permite concluir que
devem ser aplicados aos alimentos devidos em consequéncia da dis-
solucio da uniio estavel os mesmos principios e regras aplicaveis a
separagio judicial. Significativa inovag¢do introduziu o Cédigo Civil
de 2002 nesse assunto ao prever a fixacio de alimentos na dissolucio
litigiosa da sociedade conjugal mesmo em favor do conjuge declarado
culpado, se deles vier a necessitar e nio tiver parentes em condi¢oes
de presta-los, nem aptidio para o trabalho, limitando-se, todavia, a
pensio ao indispensivel a sobrevivéncia deste (art. 1.704, parigrafo
tnico). O conjuge inocente e desprovido de recursos terd direito a
pensdo, a ser paga pelo outro, fixada com obediéncia dos critérios
estabelecidos no art. 1.694 e destinada, portanto, a proporcionar-lhe
um modo de vida compativel com a sua condic¢io social, inclusive
para atender as necessidades de sua educacio, e nio apenas para suprir
o indispensavel a sua subsisténcia (art. 1.702).

NOTA DO AUTOR: No nosso entender, o citado art. 1.704 do
Cédigo Civil também foi revogado pela referida “PEC do Divércio”, junta-
mente com o art. 1.702, por disporem sobre os alimentos devidos por um
cbnjuge ao outro em razdo de culpa. Aplicavam-se eles somente aos casos de
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separagdo judicial, eliminada do nosso ordenamento, como supramencionado. A
matéria, entretanto, é controvertida, havendo respeitaveis opinides em sentido
contrario, sustentando a manutengdo dos aludidos dispositivos legais.

Cessa o dever de prestar alimentos com “o casamento, a uniio
estavel ou o concubinato do credor” (CC, art. 1.708). Por outro
lado, perde o direito a alimentos o credor que “tiver procedimento
indigno em relacio ao devedor” (art. 1.708, paragrafo tinico). Ano-
te-se que nio apenas o concubinato, definido no art. 1.727 do novo
diploma como “relacdes nio eventuais entre o homem e a mulher,
impedidos de casar”, mas igualmente o procedimento indigno passam a
constituir fundamento para a exoneracio do conjuge devedor. O
novo casamento deste, no entanto, “nio extingue a obrigacio cons-
tante da sentenca de divorcio” (art. 1.709).

MEIOS DE ASSEGURAR O PAGAMENTO DA
PENSAO

Para garantir o direito a pensio alimenticia e o adimplemento
da obriga¢io, dispde o credor dos seguintes meios: a) acido de ali-
mentos, para reclama-los (Lei n. 5.478/68); b) execucio por quantia
certa (CPC, art. 732); ¢) penhora em vencimento de magistrados,
professores e funcionarios publicos, soldo de militares e salarios em
geral, inclusive subsidios de parlamentares (CPC, art. 649, 1V); d)
desconto em folha de pagamento da pessoa obrigada (CPC, art.
734); e) reserva de aluguéis de prédios do alimentante (Lei n.
5.478/68, art. 17); f) entrega ao conjuge, mensalmente, para assegu-
rar o pagamento de alimentos provisorios (Lei n. 5.478/68, art. 42,
paragrafo Gnico), de parte da renda liquida dos bens comuns, admi-
nistrados pelo devedor, se o regime de casamento for o da comu-
nhio universal de bens; g) constituicio de garantia real ou fidejussd-
ria e de usufruto (Lei n. 6.515/77, art. 21); h) prisio do devedor (Lei
n.5.478/68, art. 21; CPC, art. 733).

51.1. ACAO DE ALIMENTOS

S6 pode valer-se do rito especial (concentrado e mais célere) da
Lei de Alimentos (Lei n. 5.478/68) quem puder apresentar prova
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pré-constituida do parentesco (certidio de nascimento) ou do dever
alimentar (certiddo de casamento ou comprovante do companheiris-
mo). Quem nio puder fazé-lo, terd de ajuizar ac¢io ordinaria. Ao
despachar a inicial da a¢do de rito especial (art. 4%), o juiz fixara des-
de logo alimentos provisérios (em geral, na base de 1/3 dos rendi-
mentos do devedor, sendo de salientar-se que a lei nio estabelece
nenhum critério). Malgrado a ambiguidade do texto, o juiz nio deve
fixar de oficio os alimentos provisorios, mas somente se o interessado
o requerer (CPC, art. 22). Cabe pedido de revisio de alimentos pro-
visorios fixados na inicial, que serd sempre processado em apartado.
Processar-se-a em apartado também a execucio dos alimentos provi-
sorios. Os provisionais serdo fixados pelo juiz nos termos da lei pro-
cessual (CC, art. 1.706).

Na sentenca, o juiz fixa alimentos segundo seu convencimento,
nio estando adstrito, necessariamente, ao quantum pleiteado na inicial.
Nao constitui, assim, julgamento ultra petita a fixacdo da pensio acima
do postulado na inicial, pois o critério é a necessidade do alimentando
e a possibilidade do alimentante. As regras que proibem julgamento
dessa natureza “merecem exegese menos rigorosa, nos casos de de-
mandas de carater nitidamente alimentar” (STJ, 4* T., REsp 8.698-SP,
Rel. Min. Athos Carneiro, DJU, 2 set. 1991, p. 11815, 22 col.). A pen-
sdo deve ser estipulada em percentual sobre os rendimentos auferidos
pelo devedor, considerando-se somente as verbas de cariter perma-
nente, como o salario recebido no desempenho de suas atividades
empregaticias, o 132 salario e outras, excluindo-se as recebidas eventu-
almente, como as indeniza¢Oes por conversio de licen¢a-prémio ou
férias em pectnia, o levantamento do FGTS (que se destina a fins
especificos), as eventuais horas extras, o reembolso de despesas de via-
gens etc.

Em regra, a pensio ¢é estipulada com base nos rendimentos do
alimentante, sendo atualizada automaticamente, na mesma propor-
¢io dos reajustes salariais. Quando adotado valor fixo, a pensio serd
atualizada segundo indice oficial regularmente estabelecido (CC,
art. 1.710), mas podera ser determinada a atualiza¢do com base no
salario minimo, nio obstante a vedacio enunciada no art. 72, 1V, in
fine, da Constituicdo Federal, em fun¢io da identidade de fins da
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pensio alimentar e do salario minimo, como sendo aquilo que re-
presenta o minimo necessirio para a subsisténcia da pessoa (JSTF,
159:227).

A agao revisional dos alimentos definitivos segue o mesmo rito
da Lei n. 5.478/68 (art. 13, caput). Inexiste prevencio para a acio
revisional ou exoneratdria, sujeitando-se a regra especial de compe-
téncia ou foro do domicilio ou residéncia do alimentando (CPC, art.
100, IT), se houve mudanga de domicilio. Nao tendo havido, sendo o
pedido formulado no mesmo foro, a competéncia serd do juizo por
onde tramitou o processo de separacdo ou de alimentos em que a
pensdo havia sido fixada (RJTJSP, 112:93). Admite-se a fixacdo de
alimentos provisorios em a¢io revisional de alimentos, porém sem-
pre em razio de circunstancias excepcionais, quando, por exemplo, os
alimentos anteriormente fixados se mostram excessivamente irrisérios
(RT], 100:101; RT, 597:179). Os alimentos provisorios sio devidos
desde a sua fixa¢io, no despacho inicial, até a sentenca final (quando
serao substituidos pelos definitivos, que retroagem a data da citacio,
conforme o art. 13, § 22, da Lei de Alimentos). Somente no caso de
a agio ser, a final, julgada improcedente (e revogados os alimentos
provisorios) é que serdo devidos até o julgamento do recurso especial
ou extraordinario, a teor do estatuido no art. 13, § 22, da aludida lei.
A parte responsavel pelo sustento da familia que deixar a residéncia
comum por motivo que nio necessitard declarar, poderd tomar a
iniciativa de comunicar ao juizo os rendimentos de que dispde e de
pedir a citagio do credor para comparecer a audiéncia de conciliagio
e julgamento destinada a fixagio dos alimentos a que estd obrigada
(art. 24).

51.2. MEIOS DE EXECUCAO DA PRESTACAO NAO
SATISFEITA

Para assegurar o cumprimento da obrigacio pelo devedor, pode
o credor optar desde logo pela execugdo por quantia certa, embora isto
raramente ocorra, por ser de demorada solucio. Em regra, s6 se pro-
move a execuc¢io por quantia certa quando o devedor nio efetua o
pagamento das prestagdes nem mesmo depois de cumprir a pena de
prisio. E que o cumprimento da pena nio o exime do pagamento das



Direito DE FAMiLIA

prestacdes vencidas (CPC, art. 733; Lei n. 5.478/68, art. 19). Se o cre-
dor, entretanto, optar pela execu¢io por quantia certa, iniciada esta e
efetuada a penhora de bens, inadmissivel a postulacio, simultanea-
mente, da prisio do devedor inadimplente. Se, entretanto, nio optar
por essa forma de cobranca, devera respeitar uma ordem de prioridades,
em respeito a liberdade individual do alimentante. Assim, se o devedor
for funcionario publico, militar ou empregado sujeito a legislacio do
trabalho, a primeira op¢io sera pelo desconto em folha de pagamento do
valor da prestacio alimenticia. Quando isto nio for possivel, poderio
as prestacoes ser cobradas de aluguéis de prédios ou de quaisquer outros
rendimentos do devedor, que serdo recebidos diretamente pelo alimen-
tante ou por depositario nomeado pelo juiz (Lei n. 5.478/68, art. 17).
Se esses expedientes de exigéncia do chamado “pagamento direto”
mostrarem-se inviaveis, dai sim podera o credor requerer ao juiz a
citacdo do devedor para, em trés dias, efetuar o pagamento, provar que
o fez ou justificar a impossibilidade de efetua-lo, sob pena de prisdo. O
credor nio ¢é obrigado a recorrer antes a execug¢do de bens do patri-
monio do devedor para, somente depois de frustrada essa modalidade
de cobranca, requerer a sua prisao.

A prisio civil por alimentos nio tem carater punitivo. Nio cons-
titui propriamente pena, mas meio de coergio, expediente destinado a
forcar o devedor a cumprir a obrigacio alimentar. Por essa razio, sera
imediatamente revogada se o débito for pago. S6 se decreta a prisio se
o devedor, embora solvente, procura frustrar a presta¢io, e nio quando
se acha impossibilitado de pagi-la. A jurisprudéncia dominante é a
que entende ndo poder o juiz decretar, de oficio, a prisio do devedor.
Tal decretagio depende de requerimento do credor, embora se reco-
nheca ser desnecessario pedido expresso. Pode ser deduzido do reque-
rimento de instauracio do processo de execucio na modalidade do
art. 733 do Cddigo de Processo Civil (que prevé a pena de prisio),
bastando também expressdes como citacio do devedor para paga-
mento “sob as penas da lei” ou “sob as cominag¢des legais”. A legitima-
¢i0 para o pedido de prisio é exclusivamente do alimentando ou de
seu representante legal, se incapaz. O Ministério Piiblico, como geral-
mente atua nestas acdes apenas como fiscal do processo, em defesa dos
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interesses do menor (CPC, art. 82,1 e II), ndo pode pedir a prisio do
obrigado. Poderi fazé-lo, entretanto, quando se tratar de promotor da
infaincia e da juventude, colocando-se como substituto processual,
com legitimac¢io extraordinaria para a iniciativa da acdo alimentar em
favor do menor, nas hipoteses regidas pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente (arts. 98, 11, e 201, III). E também quando se tratar de
pedido cumulado a investigacio de paternidade, formulado com base
na Lei n. 8.560/92, que lhe atribuiu legitimidade anomala.

Da composic¢io dos textos do Codigo de Processo Civil e da Lei
de Alimentos resulta o entendimento de que a prisdo civil do devedor
pode ser requerida tanto no caso de nio pagamento dos alimentos
definitivos, como também dos provisérios e provisionais (R1L], 104:137,
RT, 585:261).

Quanto ao prazo da prisdo civil, hi jurisprudéncia que faz a se-
guinte distingio: se se trata de alimentos definitivos ou provisorios, o
prazo maximo de duragio é de sessenta dias, previsto no art. 19 da Lei
de Alimentos de rito especial; em caso de falta de pagamento de ali-
mentos provisionais, o prazo maximo ¢ de trés meses, estipulado no
art. 733, § 12, do Cddigo de Processo Civil. No entanto, tem prevale-
cido o critério unitirio de duragdo maxima de sessenta dias, aplican-
do-se a todos os casos o art. 19 da Lei de Alimentos, por tratar-se de
lei especial, além de conter regra mais favoravel ao paciente da medida
excepcional (odiosa restringenda). E ineficaz o decreto de prisio omisso
quanto ao respectivo prazo. Nao é correto o entendimento de que,
neste caso, deve-se considerar como correspondente a um més, que é
o minimo previsto em lei (CPC, art. 733, § 19). Sendo omisso, é ine-
xequivel, ressalvando-se porém a possibilidade da decretacido por ou-
tra decisio que atenda aos ditames legais (RT, 490:373).

S6 o descumprimento da prestagdo alimenticia sujeita o devedor
a prisdo, ndo assim o nio pagamento de outras verbas, como custas,
despesas periciais e honorarios de advogado, que nio podem ser inclu-
idas no mandado de citacio a que se refere o art. 733 do Cddigo de
Processo Civil. Caracterizando-se o deferimento da prisio civil, bem
como o indeferimento, como decisio interlocutdria, o recurso cabivel
¢ o agravo de instrumento. Como tal recurso nio tinha efeito suspensivo,



Direito DE FAMiLIA

impetrava-se mandado de seguranca para a obtencio desse efeito.
Hoje, no entanto, com a regulamentacio dada ao agravo de instru-
mento pela Lei n. 9.139/95, nio se justifica mais a impetracio do
mandamus, porque o agravante pode requerer diretamente ao relator
que determine a suspensdo do cumprimento da decisdo agravada até
o julgamento do recurso pela Turma. O Tribunal de Justi¢ca de Sio
Paulo, considerando estar em jogo, nesses casos, o direito de locomo-
¢do, tem admitido a impetragio de habeas corpus em caso de evidente
ilegalidade, inadmitindo-o, todavia, quando o impetrante apenas alega
impossibilidade econdmico-financeira de efetuar o pagamento das
prestacdes alimenticias. Cumprida a pena de prisdo, o devedor nio
podera ser novamente preso pelo nio pagamento das mesmas presta-
¢des vencidas, mas podera sé-lo outras vezes mais, quantas forem ne-
cessarias, se nio pagar novas prestacdes que se vencerem. Tém os tri-
bunais proclamado que a prisio civil somente podera ser imposta para
compelir o alimentante a suprir as necessidades atuais do alimentario,
representadas pelas trés Gltimas prestacdes, devendo as pretéritas ser
cobradas em procedimento préoprio. Nesse sentido a Stmula 309 do
Superior Tribunal de Justica: “O débito alimentar que autoriza a pri-
sdo civil do alimentante é o que compreende as trés prestacdes ante-
riores A citacio e as que vencerem no curso do processo”. E preciso
verificar, contudo, se as pretéritas tornaram-se antigas devido a ma-fé
e desidia do devedor ou as dificuldades e caréncias do credor, nio se
aplicando o referido critério no primeiro caso. A quitacio parcial do
débito relativo a pensio alimenticia ndo tem o condio de elidir a di-
vida e, por isso, nio gera a revogacio do decreto prisional, expedido
por falta de pagamento da obrigacio (TJRS,Ap.70.013.980.990, Rel.
Des. Brasil Santos, j. 25-1-2006).

Tem a jurisprudéncia, especialmente a do Superior Tribunal de
Justica, proclamado que, se o processo de execucio de alimentos é sus-
penso por for¢a de acordo entre as partes, o inadimplemento deste “au-
toriza o restabelecimento da ordem de prisio anteriormente decretada,
independentemente de nova citagio do devedor. Basta a intimag¢io do
respectivo procurador” (STJ, HC 16.602-SP, 3* T., Rel. Min. Ari Par-
gendler, j. 7-8-2001).
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QUuADRO SINOTICO — DOS ALIMENTOS

Alimentos sGo prestacdes para satisfagéo das necessidades
. vitais de quem néo pode prové-las por si. Tém por finalida-
1. Conceito . .

de fornecer a um parente, cénjuge ou companheiro o ne-

cessdrio & sua subsisténcia.

, Abrangem o indispensdvel ao sustento, vestudrio, habita-
2. Conteudo ; A . -
cGo, assisténcia médica e instrugdo (CC, art. 1.920).

Quanto a a) naturais (ou necessdrios);
natureza b) civis (ou céngruos).

a) legais (ou legitimos): devidos em vir-
tude de uma obrigacdo legal, que pode
decorrer do parentesco, do casamento
ou do companheirismo (CC, art. 1.694);
b) voluntdrios: emanados de uma decla-
racdo de vontade infer vivos (obrigacio-
nais) ou causa mortis (testamentdrios);
¢) indenizatérios (ou ressarcitérios): re-
sultantes da pratica de ato ilicito.

Quanto a
causa juridica

a) definitivos: de cardter permanente,

3. Espécies embora possam ser revistos (CC, art.
. 1.699);
Quanto a ) . ' -
. b) provisérios: fixados liminarmente no
finalidade o
despacho inicial;
¢) provisionais (ou ad litem): determina-
dos em medida cautelar.
a) pretéritos: quando o pedido retroage
a periodo anterior ao ajuizamento da
Quanto ao - - .
acdo. Néo séo devidos;
momento em . .
_ b) atuais: os postulados a partir do
que s@o

ajuizamento da acdo;
¢) futuros: os alimentos devidos somente
a partir da sentenca.

reclamados

Decorre da lei e é fundada no parentes-
co (CC, art. 1.694), ficando circunscrita

4. Obrigacdo ~
gas Nogéo aos ascendentes, descendentes e colate-

alimentar o . .
rais até o segundo grau, com reciproci-

dade.
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4. Obrigacéio
alimentar

— & transmissivel (CC, art. 1.700);

— é divisivel e ndo solidéria. Cada deve-
dor responde por sua quota-parte (CC,
art. 1.698).

Caracteristicas

a) existéncia de um vinculo de parentesco;
b) necessidade do reclamante;

c) possibilidade da pessoa obrigada;

d) proporcionalidade entre as necessi-
dades do alimentdrio e os recursos do
alimentante.

Pressupostos

5. Alimentos
decorrentes
do dever
familiar

Os alimentos decorrem também do dever familiar, como
ocorre na relacdo entre os pais e os filhos menores, entre
cdnjuges e companheiros. O dever de sustentar os filhos
menores é expresso nos arts. 1.566, IV, do CC, e 229 da CF.
Cessa quando o filho se emancipa ou atinge a maioridade,
podendo surgir, depois, a obrigacéo alimentar, de natureza
genérica, decorrente do parentesco (CC, art. 1.694).

6. Caracteris-
ticas do
direito a
alimentos

a) é personalissimo;

b) é incessivel (CC, arts. 286 e 1.707);

c) é impenhoravel (CC, art. 1.707);

d) é incompensavel (CC, arts. 373, 1l, e 1.707);

e) é imprescritivel, prescrevendo somente as prestagoes j&
fixadas;

f) é intransaciondvel, podendo ser transacionado somen-
te o quantum das prestacoes (CC, art. 841);

g) é atual;

h) é irrepetivel ou irrestituivel;

i) é irrenuncidvel (CC, art. 1.707).

7. Pessoas
obrigadas a
prestar
alimentos

Cénjuge ou companheiro, durante ou
apds a dissolucdo da sociedade conjugal
ou da unido estdvel (CC, art. 1.694). Ces-
sa o dever com “o casamento, a unido
estavel ou o concubinato do credor” (CC,
art. 1.708), bem como com o procedi-
mento indigno deste (parégrafo Unico).

Em razéo da
unido conjugal

Em razéo do
parentesco
(ordem
preferencial)

a) pai e mée;
b) demais ascendentes, na ordem de sua
proximidade;
c) descendentes, na ordem da sucessao;
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7. Pessoas
obrigadas a
prestar
alimentos

Em razéo do
parentesco
(ordem
preferencial)

d) os irméos, unilaterais ou bilaterais,
sem distincdo ou preferéncia (CC, arts.
1.696 ¢ 1.697).

8. Meios para
garantir o
pagamento
da pensao

a) Acéo de alimentos, para reclamd-los (Lei n. 5.478/68).
b) Execucéo por quantia certa (CPC, art. 732).

¢) Penhora em vencimento de magistrados, professores e
funciondrios publicos, soldo de militares e saldrios em geral,
inclusive subsidios de parlamentares (CPC, art. 649, IV).

d) Desconto em folha de pagamento da pessoa obrigada
(CPC, art. 734).

e) Reserva de aluguéis de prédios do alimentante (Lei n.
5.478/68, art. 17).

f) Entrega ao cénjuge, mensalmente, para assegurar o
pagamento de alimentos provisérios (Lei n. 5.478/68, art.
4°, pardgrafo Unico), de parte da renda liquida dos bens
comuns, administrados pelo devedor, se o regime de ca-
samento for o da comunhao universal de bens.

g) Constituicao de garantia real ou fidejusséria e de usufru-
to (Lei n. 6.515/77, art. 21).

h) PrisGo do devedor (Lei n. 5.478/68, art. 21; CPC, art. 733).

9. Acaio de
alimentos

— S6 pode valer-se do rito especial da Lei de Alimentos
(Lei n. 5.478/68) quem puder apresentar prova pré-cons-
tituida do parentesco (certiddo de nascimento) ou do dever
alimentar (certiddo de casamento ou comprovante do com-
panheirismo). Quem néo puder fazé-lo, terd de ajuizar
acdo ordindria.

— Ao despachar a inicial, o juiz fixard desde logo alimen-
tos provisérios (art. 49).

— A acéo revisional dos alimentos definitivos segue o mes-
mo rito da Lei n. 5.478/68 (art. 13).

— Na sentenca, o juiz fixa alimentos segundo seu conven-
cimento, nédo estando adstrito ao quantum pleiteado na
inicial. O critério para a fixacdo é a necessidade do ali-
mentando e a possibilidade do alimentante.

— O débito alimentar que autoriza a priséo civil do alimen-
tante é o que compreende as trés prestacdes anteriores &
citacdo e as que vencerem no curso do processo (STJ, Su-

mula 309).




SusrtituLo IV
DO BEM DE FAMILIA

@ DO BEM DE FAMILIA VOLUNTARIO

O novo Cédigo Civil deslocou a matéria para o direito de fa-
milia, disciplinando-a no titulo referente ao direito patrimonial
(arts. 1.711 a 1.722). E instituto originirio do direito americano, na
figura do homestead (isen¢ao de penhora, em favor de pequena pro-
priedade).

O art. 1.711 do novel diploma permite aos conjuges ou a enti-
dade familiar a constituicdo do bem de familia, mediante escrifura pii-
blica ou ftestamento, nio podendo seu valor ultrapassar um terco do
patrimonio liquido do instituidor existente ao tempo da instituicio.
Ao mesmo tempo, declara mantidas as regras sobre a impenhorabili-
dade do imével residencial estabelecida em lei especial. Desse modo, s6
havera necessidade de sua instituicdo pelos meios supramencionados
na hipétese do paragrafo tinico do art. 52 da Lei n. 8.009/90, ou seja,
quando o casal ou entidade familiar possuir varios imoveis, utilizados
como residéncia, e nio desejar que a impenhorabilidade recaia sobre
o de menor valor. Neste caso, devera ser instituido o bem de familia
mediante escritura pablica, registrada no Registro de Imoveis, na for-
ma do art. 1.714 do Cédigo Civil, escolhendo-se um imével de maior
valor para tornar-se impenhoravel.

O art. 1.712 do estatuto civil admite que o bem de familia se
constitua em imodvel urbano ou rural, “com suas pertencas e acesso-
rios, destinando-se em ambos os casos a domicilio familiar, e podera
abranger valores mobiliarios, cuja renda sera aplicada na conserva-
¢io do imdvel e no sustento da familia”. O aludido dispositivo vin-
cula, pois, o bem de familia movel ao imével, ndo podendo aquele
existir isoladamente, nem exceder o valor do prédio convertido em
bem de familia, a época de sua instituicio (art. 1.713). Constitui-se
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pelo registro de seu titulo no Registro de Imodveis, quando institui-
do pelos cénjuges ou companheiros ou por terceiro (art. 1.714),
dependendo, a sua eficicia, no dltimo caso, de aceitacio expressa
(art. 1.711, paragrafo inico), ficando isento, desde entio, de execu-
¢ao por dividas posteriores a sua institui¢io, “salvo as que provierem
de tributos relativos ao prédio, ou de despesas de condominio” (art.
1.715).A isenc¢do durard enquanto viver um dos conjuges (acrescen-
te-se: ou companheiros), ou, na falta destes, até que os filhos com-
pletem a maioridade (art. 1.716). Apura-se o patrimoénio liquido do
instituidor, para os fins do citado art. 1.711, deduzindo-se o total de
suas dividas.

Os imoveis, e também os moveis, que integram o bem de fa-
milia devem sempre ligar-se a destinacio residencial (art. 1.717) e
nio podem ser alienados sem o consentimento dos interessados ou
de seus representantes legais, ouvido o Ministério Publico. Quando
tornar-se impossivel a sua manutencio, podera o juiz, a pedido dos
interessados, extingui-lo ou autorizar sua sub-rogacio em outros,
devendo ser ouvidos o instituidor e o Ministério Puablico (art.
1.719). A administracio do bem de familia compete a ambos os
conjuges (acrescente-se: ou companheiros), salvo disposi¢io em
contrario estipulada no ato de institui¢io, resolvendo o juiz em caso
de divergéncia. Com o falecimento destes, a administracio passard
ao filho mais velho, se for maior, e, do contrario, a seu tutor (art.
1.720 e paragrafo Gnico).

Da-se a extin¢do do bem de familia “com a morte de ambos os
cdnjuges e a maioridade dos filhos, desde que nio sujeitos a curatela”
(art. 1.722). A dissolu¢io da sociedade conjugal nio o extingue, mas,
se esta decorrer da morte de um dos conjuges ou companheiros, o
sobrevivente podera pedir a sua extingio, se for o tinico bem do casal
(art. 1.721 e paragrafo Gnico).

Ha, atualmente, duas espécies de bem de familia, ambas inci-
dindo sobre bens imoveis e méveis aqueles vinculados: 1) o volun-
tario, decorrente da vontade dos conjuges, companheiros ou tercei-
ro; 2) o involuntirio ou legal, resultante de estipulagio legal (Lei n.

8.009/90).
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@ DO BEM DE FAMILIA INVOLUNTARIO OU
LEGAL

A Lei n. 8.009/90 veio ampliar o conceito de bem de familia,
que nio depende mais de instituicao voluntaria, mediante as formali-
dades previstas no Codigo Civil. Agora, resulta ele diretamente da lei,
de ordem publica, que tornou impenhoravel o imoével residencial,
proprio do casal, ou da entidade familiar, que nio respondera por
qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de
outra natureza, contraida pelos conjuges ou pelos pais ou filhos que
sejam seus proprietarios ¢ nele residam, salvo nas hipdteses expressa-
mente previstas nos arts. 2% e 32,1 aVII (fian¢a em contrato de locagio,
pensdo alimenticia, impostos e taxas que recaem sobre o imével etc.).
Tem a jurisprudéncia admitido a penhora do bem de familia por nio
pagamento de despesas condominiais.

Malgrado ja se tenha decidido que a impenhorabilidade nio
alcanca, porém, o imoével do devedor solteiro, que reside solitario
(STJ, RT, 726:203), a jurisprudéncia acabou tomando rumo contra-
rio (STJ, RT, 818:158), consubstanciado na Stimula 364 do STJ,
verbis:“O conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange
também o imovel pertencente a pessoas solteiras, separadas e vit-
vas”. Reitere-se que o art. 1.711 do novo Codigo declara mantidas
as regras sobre a impenhorabilidade do imovel residencial, estabele-
cidas em lei especial.

QUADRO SINOTICO — DO BEM DE FAMILIA

A instituicdo do bem de familia ¢ uma forma de afetacéo do

imével residencial a um destino especial, tornando-o o asilo

. da familia e, assim, impenhordvel por dividas posteriores

1. Conceito L . . .
sua constituicéo, salvo as provenientes de impostos devidos
pelo préprio prédio, enquanto forem vivos os cénjuges e
até que os filhos completem sua maioridade.

a) voluntdrio, decorrente da vontade dos cénjuges, compa-

, . nheiros ou terceiro (CC, art. 1.711);

2, Espécies . L. . _ .
b) involuntdrio ou legal, resultante de estipulacdo legal (Lei

n. 8.009/90).
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3. Bem de
familia
voluntdrio

O art. 1.711 do CC permite aos cénjuges ou & entidade
familiar a constituigGo do bem de familia, mediante escritu-
ra publica ou testamento, ndo podendo seu valor ultrapas-
sar um terco do patriménio liquido do instituidor existente
ao tempo da instituicdo. Ao mesmo tempo, declara manti-
das as regras sobre a impenhorabilidade do imével resi-
dencial estabelecida em lei especial. Desse modo, s6 have-
ré4 necessidade de sua instituicGo pelos meios supramen-
cionados na hipétese do pardgrafo Unico do art. 52 da Lei
n. 8.009/90, ou seja, quando o casal ou entidade familiar
possuir vdrios iméveis, utilizados como residéncia, e ndo
desejar que a impenhorabilidade recaia sobre o de menor
valor.

4. Extingéio

Dé-se a extingdo do bem de familia “com a morte de am-
bos os cénjuges e a maioridade dos filhos, desde que ndo
sujeitos a curatela” (CC, art. 1.722).

5. Bem da
familia
involuntdrio

A Lei n. 8.009/90 veio ampliar o conceito de bem de fa-
milia, que ndo depende mais de instituicdo voluntdria, me-
diante as formalidades previstas no CC. Agora, resulta ele
diretamente da lei, de ordem publica, que tornou impe-
nhordvel o imével residencial, préprio do casal, ou da en-
tidade familiar, que néo responderd por qualquer tipo de
divida civil, comercial, fiscal, previdencidria ou de outra
natureza, contraida pelos cénjuges ou pelos pais ou filhos
que sejam seus proprietdrios e neles residam, salvo nas
hipéteses expressamente previstas nos arts. 2% e 32, 1 a VII.




Tituro I )
DA UNIAO ESTAVEL

@ CONCEITO E EVOLUGAO

A uniio entre o homem e a mulher, sem casamento, foi chama-
da, durante longo periodo histérico, de concubinato. O Cédigo Civil
de 1916 continha alguns dispositivos que faziam restricdes a esse
modo de convivéncia, proibindo, por exemplo, doa¢des ou beneficios
testamentarios do homem casado a concubina, ou a inclusio desta
como beneficiaria de contrato de seguro de vida. Aos poucos, no en-
tanto, a comecar pela legislacdo previdenciaria, alguns direitos da con-
cubina foram sendo reconhecidos, tendo a jurisprudéncia admitido
outros, como o direito a mea¢do dos bens adquiridos pelo esforco
comum (STE Stmula 380). As restricoes existentes no Codigo Civil
passaram a ser aplicadas somente aos casos de concubinato adulterino, em
que o homem vivia com a esposa e, concomitantemente, mantinha
concubina. Quando, porém, encontrava-se separado de fato da esposa
e estabelecia com a concubina um relacionamento more uxorio, isto &,
de marido e mulher, tais restricdes deixavam de ser aplicadas, e a mu-
lher passava a ser chamada de companheira. Também comecou a ser
utilizada a expressio “concubinato impuro”, para fazer referéncia ao
adulterino, envolvendo pessoa casada em liga¢io amorosa com tercei-
ro, ou para apontar os que mantém mais de uma unifo de fato.“Con-
cubinato puro” ou companheirismo seria a convivéncia duradoura,
como marido e mulher, sem impedimentos decorrentes de outra
uniio (caso dos solteiros, viavos, separados judicialmente, divorciados
ou que tiveram o casamento anulado). A expressio “concubinato” é
hoje utilizada para designar o relacionamento amoroso envolvendo
pessoas casadas, que infringem o dever de fidelidade (adulterino).
Contfigura-se, segundo o novo Cédigo Civil, quando ocorrem “rela-
¢oes nio eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar”
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(art. 1.727). Malgrado a impropriedade da expressio utilizada, de-
ve-se entender que nem todos os impedidos de casar sio concubi-
nos, pois o § 12 do art. 1.723 trata como uniio estavel a convivéncia
publica e duradoura entre pessoas separadas de fato e que mantém o
vinculo de casamento, nio sendo separadas de direito. O grande passo,
no entanto, foi dado pela atual Constitui¢io, ao proclamar, no art. 226,
§ 3% “Para efeito da protec¢io do Estado, é reconhecida a unido esta-
vel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversio em casamento”.

@ REGULAMENTACAO DA UNIAO ESTAVEL

A primeira regulamenta¢io da norma constitucional que trata
da unido estavel adveio com a Lei n. 8.971, de 29 de dezembro de
1994, que definiu como “companheiros” o homem e a mulher que
mantenham unido comprovada, na qualidade de solteiros, separados
judicialmente, divorciados ou vitvos, por mais de cinco anos, ou com
prole (concubinato puro). A Lei n. 9.278, de 10 de maio de 1996, al-
terou esse conceito, omitindo os requisitos de natureza pessoal, tempo
minimo de convivéncia e existéncia de prole. Preceitua o seu art. 1¢
que se considera entidade familiar a convivéncia duradoura, pablica e
continua, de um homem e de uma mulher, estabelecida com o obje-
tivo de constitui¢do de familia. Usou-se a expressdo “conviventes” em
substitui¢do a “companheiros”. Embora esse artigo nio aludisse ex-
pressamente a uniio estavel pura, ou seja, nio incestuosa e nio adul-
terina, inegavelmente se aplicava a ela. Conforme acentuou Alvaro
Villaga Azevedo, em comentario publicado na Revista Literaria de Di-
reito (n. 11, p. 19), “é certo que o § 32 do art. 226 da Constitui¢io
Federal também nio especifica nesse sentido; contudo, ambos os dis-
positivos legais apontam o objetivo de constituicio familiar, o que
impede que exista concubinato impuro (contra o casamento preexis-
tente de um dos concubinos ou em situa¢io incestuosa) ou concubi-
nato desleal (em concorréncia com outro concubinato puro)”.

@ A UNIAO ESTAVEL NO CODIGO CIVIL DE 2002

O novo Cddigo Civil fez significativa mudanca, inserindo o ti-
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tulo referente a unido estavel no Livro de Familia e incorporando, em
cinco artigos, os principios basicos das Leis n. 8.971/94 ¢ 9.278/96.
Tratou, nesses artigos, dos aspectos pessoais e patrimoniais, deixando
para o direito das sucessdes o efeito patrimonial sucessorio (CC, art.
1.790). Em face da equipara¢io do referido instituto ao casamento,
aplicam-se-lhe os mesmos principios e normas atinentes a alimentos
entre conjuges (v. n. 50, retro). Anote-se que, havendo previsio legal
para a concessio de alimentos aos companheiros desde a vigéncia das
leis especiais supracitadas, nio mais se justifica falar em indenizacio
por servi¢cos prestados ao que nio deu causa a dissolucio da unido
estavel, conforme vem reconhecendo a jurisprudéncia.

Preceitua o art. 1.723 do novo diploma: “E reconhecida como
entidade familiar a unido estavel entre o0 homem e a mulher, configu-
rada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com
o objetivo de constitui¢io de familia”. Na mesma linha do art. 12 da
Lei n.9.278/96, ndo foi estabelecido periodo minimo de convivéncia.
Nio &, pois, o tempo com determina¢io de nimero de anos que de-
vera caracterizar uma relacdo como uniio estavel, mas os outros ele-
mentos mencionados. Foi admitida expressamente, no § 12 do aludido
dispositivo, a unido estavel entre pessoas que mantiveram seu estado
civil de casadas, estando porém separadas de fato, nestes termos: “A
unido estavel nio se constituird se ocorrerem os impedimentos do art.
1.521; nio se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa
casada se achar separada de fato ou judicialmente”.

O art. 1.724 regula as relacdes pessoais entre os companheiros,
declarando que devem obedecer aos deveres de “lealdade, respeito e
assisténcia, e de guarda, sustento e educacio dos filhos”. O dever de
fidelidade reciproca esta implicito nos de lealdade e respeito. Justifica-
-se a ndo inclusio do dever de coabitacio, em virtude do entendi-
mento hoje tranquilo de que a vida em comum sob o mesmo teto,
more uxorio, nao é indispensavel a caracterizagio do companheirismo
(STE, Stmula 382).

O art. 52 da Lei n. 9.278/96 estabeleceu a presungao de colaboragao
dos conviventes na formac¢io do patrimonio durante a vida em co-
mum, invertendo-se o dnus probatdrio, que competia ao que negava
a participacdo do outro. A presuncio de esforco comum nio era ab-
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soluta, pois mesmo estando estabelecida em lei podia ser contestada.
O art. 1.725 do novo Cédigo Civil, embora guarde semelhanca com
o referido dispositivo, nio abre a possibilidade de se provar o contra-
rio para afastar o pretendido direito 2 meacio, pois a unido estavel,
nesse particular, foi integralmente equiparada ao casamento realizado
no regime da comunhio parcial de bens. Dispde, com efeito, o0 men-
cionado dispositivo: “Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os
companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais, no que couber, o
regime da comunhio parcial de bens”. Em suma, os bens adquiridos
a titulo oneroso na constancia da uniio estavel pertencem a ambos os
companheiros, devendo ser partilhados, em caso de dissolucdo, com
observancia das normas que regem o regime da comunhio parcial de
bens. Manteve-se a possibilidade de os companheiros celebrarem
contrato escrito que disponha de forma contraria, adotando, por
exemplo, regime semelhante ao da comunhio universal ou da separa-
¢do absoluta, ou estabelecendo novas regras. A administracio do patri-
monio comum compete a ambos os companheiros (CC, art. 1.663),
salvo estipulagdo diversa no contrato escrito.

O art. 1.726 do Codigo Civil destina-se a operacionar o manda-
mento constitucional sobre a facilitacio da conversdo da unido estavel em
casamento, facultando aos companheiros formular requerimento nesse
sentido ao juiz e providenciar o assento no Registro Civil. No entanto,
por nio esclarecer o procedimento a ser adotado, mostra-se inécuo. E
evidente que o oficial devera exigir todas as providéncias que o Codi-
go Civil prevé para a habilitacio ao casamento, especialmente para fins
de verificagio da existéncia de impedimentos, sob pena de restar frus-
trada a figura do casamento civil, pois bastard viver o casal em concu-
binato durante algum tempo, sem qualquer formalidade, e converté-lo,
também sem qualquer formalidade, em casamento civil. A determina-
¢do para que a conversio seja judicial e nio administrativa dificultara o
procedimento, ao invés de facilitd-lo, como recomenda a norma cons-
titucional. Na pratica continuard sendo mais simples as pessoas casar
diretamente do que converter sua unido estavel em casamento.

A nova regulamenta¢io da unido estavel destina-se aos compa-
nheiros com vida em comum na data de inicio da vigéncia do novo
Codigo Civil, ndo se aplicando a situa¢des de convivéncia ja cessada
em definitivo antes dessa data. Impde-se, ainda, aos casos de unido
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iniciada anteriormente, mas prorrogada até o inicio da vigéncia do
novo diploma ou mantida depois. As cessadas depois de 29 de de-
zembro de 1994 sujeitam-se as normas das Leis n. 8.971/94 ¢
9.278/96, conforme a data da cessacdo, sendo que as terminadas
anteriormente, em definitivo, nio sio alcancadas por nenhum dos
referidos diplomas legais.

QUADRO SINOTICO — DA UNIAO ESTAVEL

1. Conceito

E a que se constitui pela convivéncia publica, continua e
duradoura de um homem e uma mulher, estabelecida com
o objetivo de constituicdo de familia (CC, art. 1.723; CF,
art. 226, § 39).

2. Pessoas
separadas
de fato

O CC admite, expressamente, no § 12 do art. 1.723, a
unido estével entre pessoas que mantiveram seu estado ci-
vil de casadas, estando porém separadas de fato.

3. Relagées
pessoais

As relacdes pessoais enfre os companheiros devem obede-
cer aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de
guarda, sustento e educacdo dos filhos (CC, art. 1.724). O
dever de fidelidade reciproca estd implicito nos de lealdade
e respeito. A coabitacdo néo é indispensavel & caracteriza-
¢do do companheirismo (STF, Stmula 382).

4. Regime de
bens

Na unido estével, salvo contrato escrito entre os companhei-
ros, aplica-se as relacdes patrimoniais, no que couber, o re-
gime da comunhao parcial de bens (CC, art. 1.725). Assim,
os bens adquiridos a titulo oneroso na consténcia da unido
estavel pertencem a ambos os companheiros, assim como a
sua administracdo (CC, art. 1.663).

5. Conversdo
em
casamento

Visando operacionar o mandamento constitucional sobre a
facilitagéo da conversdo da unido estdvel em casamento, o
art. 1.726 do CC faculta aos companheiros formular re-
querimento nesse sentido ao juiz e providenciar o assento
no Registro Civil.

6. Concubinato

A expressdo “concubinato” é hoje utilizada para designar o
relacionamento amoroso envolvendo pessoas casadas,
que infringem o dever de fidelidade (adulterino). Configu-
ra-se quando ocorrem “relacées ndo eventuais entre o ho-
mem e a mulher, impedidos de casar” (CC, art. 1.727).
Denominado “concubinato impuro”, ndo enseja a configu-
racdo de unido estdvel, pois o objetivo desta é a constitui-
cdo de familia.




Tituro IV
DA TUTELA E DA CURATELA

CapituLo |
DA TUTELA

@ CONCEITO. ESPECIES

Tistela é o encargo conferido por lei a uma pessoa capaz, para
cuidar da pessoa do menor e administrar seus bens. Destina-se a suprir
a falta do poder familiar e tem nitido carater assistencial. Dispoe o art.
1.728 do Cddigo Civil que os filhos menores sio postos em tutela: a)
com o falecimento dos pais, ou sendo estes julgados ausentes; b) em
caso de os pais decairem do poder familiar. Constitui um sucedaneo
do poder familiar e é incompativel com este. Se os pais recuperarem
o poder familiar, ou se este surgir com a ado¢io ou o reconhecimen-
to do filho havido fora do casamento, cessara a tutela. Se o menor
ainda se encontrar sob o poder familiar, s6 se admitird a nomeagio de
tutor depois que os pais forem destituidos de tal encargo. O tutor
exerce um munus piblico, uma delegacio do Estado. E considerada
um encargo publico e obrigatdrio, salvo as hipoteses dos arts. 1.736 e
1.737 do Codigo Civil.

As formas ordinarias de tutela civil sdo: testamentdria, legitima e da-
tiva (CC, arts. 1.729 a 1.732). O art. 1.734 do Cdodigo Civil refere-se
a tutela do menor abandonado, que tera tutor nomeado pelo juiz ou sera
recolhido a estabelecimento publico destinado a esse fim, ficando sob
a responsabilidade do Estado. Tal espécie de tutela encontra-se hoje
regulamentada pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, inexistin-
do incompatibilidade entre os dois diplomas. A tutela de fato (ou irre-
gular) da-se quando uma pessoa passa a zelar pelo menor e por seus
bens, sem ter sido nomeada. Os seus atos ndo tém validade, nio pas-
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sando o suposto tutor de mero gestor de negdcios. A tutela ad hoc,
também chamada de provisoria ou especial, ocorre quando uma pes-
soa é nomeada tutora para a pratica de determinado ato, sem destitui-
¢do dos pais do poder familiar. Muitas vezes, para atender aos interes-
ses do menor, o juiz nomeia-lhe um tutor somente para consentir no
seu casamento, por exemplo, porque os pais encontram-se em local
ignorado, ou para permitir que o tutor nomeado inscreva 0 menor
como seu beneficiario no instituto previdenciario. Também se deno-
mina tutor ad hoc o curador especial nomeado pelo juiz quando os inte-
resses do incapaz colidirem com os do tutor. Ha, ainda, a tutela dos
indios, que o art. 4%, paragrafo tnico, do Cddigo Civil remete a legis-
lacio especial. Tal modalidade de tutela encontra-se atualmente regu-
lamentada pela Lei n. 6.001/73 (Estatuto do Indio) e é exercida pela
Unido Federal, por meio da Fundacio Nacional do Indio (Funai). O
indio pertencente as comunidades nio integradas é incapaz desde o
seu nascimento, sendo necessaria a participacao da Funai para a prati-
ca de qualquer ato da vida civil. Podera ser liberado da tutela da Unido
se estiver adaptado a civilizacio, preenchendo os requisitos do art. 92
da aludida lei, mediante solicitacido feita a Justica Federal, com a ma-
nifestacio da Funai. A tutela dos silvicolas e a do menor em situacio
irregular sio espécies de tutela estatal.

A tutela testamentdria é tratada nos arts. 1.729 e 1.730 do Cédigo
Civil, que atribuem o direito de nomear tutor somente aos pais, em
conjunto. Nio hi a prevaléncia de um sobre o outro. Se estdo vivos, a
nomeagio deve ser feita por ambos, como resultado da isonomia
constitucional observada no mencionado art. 1.729. S6 se admite a
nomeagio por apenas um deles se o outro for falecido. Se este outro
estiver vivo e no exercicio do poder familiar, nio podera dele ser afas-
tado pela manifestacio unilateral de Gltima vontade do testador. A
nomeacio é feita por festamento ou outro documento auténtico, como
codicilo, escritura publica e escrito particular (CC, art. 1.729, paragra-
fo Gnico). Documento auténtico é qualquer documento, ptblico ou
particular, em que as assinaturas dos pais estejam reconhecidas por
tabelido. Quando o ato requer escritura publica, como Gnica forma
admitida, a lei o diz expressamente. Mesmo feita por instrumento
particular, a2 nomea¢io nio deixa de ser testamentaria por somente
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produzir efeitos apds a morte do nomeante. S6 podem nomear tutor
para os filhos os pais que, por ocasiio de sua morte (e nio quando da
elabora¢io do testamento), detinham o poder familiar. O art. 1.730
considera nula a nomeagio feita por quem nio preenchia esse requi-
sito. O Cédigo Civil de 1916 era criticado por ter incluido os avds no
rol daqueles que podiam nomear tutor, sendo tal permissio conside-
rada um resquicio do romanismo, quando aos avos podia ser atribuido
também o poder familiar. Em nosso direito, ¢ ele privativo dos pais. O
novo Coddigo Civil corrige, assim, a posicao anteriormente adotada,
deferindo somente aos pais o direito de nomear tutor aos filhos.

Nio havendo nomeagio de tutor, por testamento ou outro do-
cumento auténtico, incumbe a tutela aos parentes consanguineos do
menor, sendo chamada de legitima. O art. 1.731 do Cédigo Civil in-
dica os parentes que devem ser nomeados pelo juiz, em ordem prefe-
rencial: ascendentes e colaterais até o terceiro grau. Preceitua o aludi-
do dispositivo: “Em falta de tutor nomeado pelos pais incumbe a tu-
tela aos parentes consanguineos do menor, por esta ordem: I — aos
ascendentes, preferindo o de grau mais préoximo ao mais remoto; II
— aos colaterais até o terceiro grau, preferindo os mais proximos aos
mais remotos, ¢, 10 mesmo grau, os mais velhos aos mais mogos; em
qualquer dos casos, o juiz escolhera entre eles o mais apto a exercer a
tutela em beneficio do menor”. Observa-se ter sido acolhida a orien-
tacdo doutrinaria e jurisprudencial de nio considerar absoluta a or-
dem preferencial estabelecida, devendo ser observada se os indicados
forem idoneos e capazes. A bem do menor, pode o juiz alterd-la e até
nio nomear nenhum dos parentes consanguineos, se comprova-
damente inidoneos ou incapacitados, escolhendo pessoa idonea estra-
nha a familia, pois deve-se sempre dar prevaléncia aos interesses do
incapaz.

A tutela é dativa quando nio ha tutor testamentario, nem a pos-
sibilidade de nomear-se parente consanguineo do menor, ou porque
nio existe nenhum, ou porque os que existem sio inidéneos, foram
excluidos ou se escusaram (art. 1.732).Tem, portanto, cardter subsidiario.
Neste caso, 0 juiz nomeara pessoa estranha a familia, idonea e residen-
te no domicilio do menor.

Dispoe o art. 1.733 do Codigo Civil que, no caso de irmaos
orfaos, dar-se-a somente um tutor. Pretende-se, com isso, facilitar a



Direito DE FAMiLIA

administra¢io dos patrimonios e manter juntos os irmios, em razio
dos lacos de afetividade que os unem. Entretanto, tal regra nio deve
ser interpretada como de carater absoluto. Pode o juiz dividir a tutela,
conforme as circunstancias, para melhor atender aos interesses dos
menores irmios. Se constar do testamento a nomeacio de mais de um
tutor, sem esclarecer qual deveri ter precedéncia, entender-se-a que a
tutela foi deferida ao primeiro dos que tiverem sido designados, suce-
dendo-lhe os demais, se ocorrer morte, incapacidade, escusa ou qual-
quer outro impedimento (art. 1.733, § 19).

€ REGULAMENTAGAO DA TUTELA

O art. 1.735 do Coédigo Civil considera incapazes de exercer a
tutela pessoas que ndo tém a livre administracio de seus bens, ou cujos
interesses colidam com os do menor, ou que tenham sido condenados
por crime de natureza patrimonial e nio sejam probas e honestas, ou
ainda que exer¢am funcio publica incompativel com a boa adminis-
tracio da tutela. Embora esta seja um munus publico, portanto obri-
gatorio, admitem-se algumas escusas. O art. 1.736 proclama que po-
dem escusar-se da tutela: “I — mulheres casadas; II — maiores de
sessenta anos; III — aqueles que tiverem sob sua autoridade mais de
trés filhos; IV — os impossibilitados por enfermidade; V. — aqueles
que habitarem longe do lugar onde se haja de exercer a tutela; VI —
aqueles que ja exerceram tutela ou curatela; VII — militares em ser-
vi¢o”. Por sua vez, preceitua o art. 1.737 que “quem nio for parente do
menor nio podera ser obrigado a aceitar a tutela, se houver no lugar
parente idoneo, consanguineo ou afim, em condi¢des de exerce-la”.
Embora nio haja limitagio ao parentesco consanguineo, na linha co-
lateral deve limitar-se ao quarto grau, porque tais parentes sio suces-
siveis. Critica a doutrina a inclusio dos afins, pois nio tém direito a
reclamar alimentos, nem a sucessao hereditaria.Visando resguardar os
interesses do tutelado, determina o art. 1.745 que os bens do menor
sejam entregues ao tutor “mediante termo especificado deles e seus
valores, ainda que os pais o tenham dispensado”. Aduz o paragrafo
Gnico que, se o patrimdnio do menor for de valor consideravel, “po-
derd o juiz condicionar o exercicio da tutela a prestacio de caucio
bastante, podendo dispensa-la se o tutor for de reconhecida idoneida-
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de”. O juiz responde subsidiariamente pelos prejuizos que sofra o me-
nor “quando nio tiver exigido garantia legal do tutor, nem o removi-
do, tanto que se tornou suspeito”, e direta e pessoalmente “quando nio
tiver nomeado o tutor, ou nio o houver feito oportunamente” (CC,
art. 1.744, 11 e I).

O exercicio da tutela assemelha-se ao do poder familiar, mas nio
se lhe equipara, pois sofre algumas limita¢des, sendo ainda sujeito a
inspecao judicial. O tutor é obrigado a apresentar balangos anuais ¢ a
prestar contas em juizo, sob forma contabil, de dois em dois anos, de sua
administracio (CC, art. 1.757). As contas sdo verificadas pelo promo-
tor e julgadas pelo juiz. A quita¢io dada pelo menor, finda a tutela
pela emancipa¢io ou maioridade, nio produzira efeitos antes de apro-
vadas as contas (art. 1.758). O tutor nio pode, para corrigir o menor,
aplicar-lhe castigos fisicos, ainda que moderadamente, devendo recla-
mar do juiz que providencie, como houver por bem (art. 1.740, II).
Também nio pode emancipar voluntariamente o pupilo. A emanci-
pacio do tutelado da-se por sentenca judicial (CC, art. 5%, paragrafo
unico, I).

A venda de imdveis pertencentes ao menor s6 pode ser feita me-
diante autorizacio judicial e quando houver manifesta vantagem, me-
diante prévia avaliacio judicial (art. 1.750). Certos atos o tutor nio
pode praticar nem mesmo com autoriza¢io judicial, sob pena de nu-
lidade (art. 1.749). Responde o tutor pelos prejuizos que, por culpa,
ou dolo, causar ao pupilo, mas tem direito a ser pago pelo que real-
mente despender no exercicio da tutela e, salvo no caso do art. 1.734,
a perceber uma remuneragio proporcional a importancia dos bens
administrados. O art. 1.743 do novo Coédigo Civil, sem correspon-
déncia com dispositivo do diploma de 1916, preceitua que,“se os bens
e interesses administrativos exigirem conhecimentos técnicos, forem
complexos, ou realizados em lugares distantes do domicilio do tutor,
poderi este, mediante aprova¢io judicial, delegar a outras pessoas fisi-
cas ou juridicas o exercicio parcial da tutela”.

O art. 1.742 do Cddigo Civil de 2002, inovando, autoriza o juiz
a nomear um protutor para fiscalizacio dos atos do tutor. A figura do
protutor existia no direito romano, correspondendo a figura do gestor
dos negdcios do menor ou pupilo. Na forma adotada, incumbe-lhe
auxiliar o juiz, fiscalizando a atuagio do tutor e informando o magis-
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trado sobre qualquer malversacio dos bens por ele recebidos median-
te termo especificado.

@ DA CESSACAO DA TUTELA

Cessa a tutela, em relacio ao menor, com a maioridade ou emanci-
pagdo (porque nestes casos nio mais precisa de prote¢io), bem como
ao cair sob o poder familiar, no caso de reconhecimento ou ado¢io (CC,
art. 1.763). Sendo a tutela um sucedaneo do poder familiar, nio mais
se justifica a sua existéncia com o surgimento deste em virtude do
reconhecimento, pelo pai, do filho havido fora do matriménio, ou da
adocio, que transfere ao adotante o aludido poder.

Cessam as _fungoes do tutor, sem que cesse a tutela: a) ao expirar o
termo, em que era obrigado a servir (CC, art. 1.765); b) ao sobrevir
escusa legitima (arts. 1.736 a 1.738); c) ao ser removido (arts. 1.735 ¢
1.776). Os tutores sio obrigados a servir somente pelo prazo de dois
anos (art. 1.765). Podem, porém, continuar além desse prazo no exer-
cicio da tutela se o quiserem e o juiz julgar conveniente a0 menor.
Prescreve o art. 1.766 do Cddigo Civil que o tutor sera destituido
quando negligente, prevaricador ou incurso em incapacidade. Tam-
bém sera destituido da tutela se infringir os dispositivos inerentes a
protecio do trabalho do menor (CLT, art. 436, paragrafo Gnico). De
acordo com o art. 1.194 do Cdédigo de Processo Civil, incumbe ao
orgio do Ministério Publico, ou a quem tenha legitimo interesse, re-
querer, nos casos previstos na lei civil, a remocio do tutor, seguindo-se
o procedimento dos arts. 1.195 e s.

QUADRO SINOTICO — DA TUTELA

Tutela é o encargo conferido por lei a uma pessoa capaz,
para cuidar da pessoa do menor e administrar seus bens.
Destina-se a suprir a falta do poder familiar e tem nitido
cardter assistencial (CC, art. 1.728).

1. Conceito

Formas L.
.. a) tutela testamentdria;
2. Espécies Crelites (S, b) tutela legitima;
: arts. 1.729 a !

c) tutela dativa.

1.732)
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2. Espécies

a) tutela do menor abandonado (CC,
art. 1.734);
b) tutela de fato ou irregular: exercida

Formas sem nomeacdo;

especiais -
P c) tutela ad hoc ou proviséria: para a

pratica de determinado ato;
d) tutela dos indios (Lei n. 6.001/73).

3. Os incapa-
zes de exer-
cer a tutela

a) aqueles que n&o tfiverem a livre administracéo de seus
bens;

b) aqueles que tiverem obrigacdo para com o menor, ou
tiverem de fazer valer direitos contra este;

c) aqueles cujos pais, filhos ou cénjuges tiverem demanda
contra o menor;

d) os inimigos do menor, ou de seus pais, ou que tiverem
sido por estes expressamente excluidos da tutela;

(CC, art. e) os condenados por crime de furto, roubo, estelionato,
1.735) falsidade, contra a familia ou os costumes, tenham ou nédo
cumprido a pena;
f) as pessoas de mau procedimento, ou falhas em probi-
dade, e as culpadas de abuso em tutorias anteriores;
g) aqueles que exercerem funcéo pUblica incompativel com
a boa administracéo da tutela.
a) mulheres casadas;
4. Os que b) maiores de 69 anos; . . o
c) aqueles que tiverem sob sua autoridade mais de trés fi-
podem

escusar-se da
tutela (CC,
art. 1.736)

lhos;

d) os impossibilitados por enfermidade;

e) aqueles que habitarem longe do lugar onde se haja de
exercer a tutela;

f) aqueles que & exercerem tutela ou curatela.

5. Garantia
da tutela

a) caucdo real ou fidejusséria (CC, art. 1.745 e pardgrafo
Unico);

b) responsabilidade subsididria do juiz (CC, art. 1.744, 11);
c) responsabilidade pessoal e direta do juiz (CC, art. 1.744,1).

6. Exercicio
da tutela

O exercicio da tutela assemelha-se ao do poder familiar,
mas ndo se lhe equipara, pois sofre algumas limitacées,
sendo ainda sujeito & inspecdo judicial. O tutor é obrigado
a apresentar balangos anuais e a prestar contas em juizo,
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6. Exercicio
da tutela

sob forma contdbil, de dois em dois anos, de sua adminis-
tragdo (CC, art. 1.757). A venda de iméveis pertencentes
ao menor sé pode ser feita mediante autorizacéo judicial e
quando houver manifesta vantagem, mediante prévia ava-
liacdo judicial (CC, art. 1.750).

7. Cessacdio
da tutela

Em relacéo ao
menor (CC,
art. 1.763)

— pela morte;

— pela maioridade;

— pela emancipacéo;

— pela superveniéncia do poder fami-
liar, no caso de reconhecimento ou ado-
cGo.

Em relagéo ao
tutor (CC, art.
1.764)

— ao expirar o fermo, em que era obri-
gado a servir;

— ao sobrevir escusa legftima;

— ao ser removido.




Capituro |l
DA CURATELA

@ CONCEITO. CARACTERISTICAS

Curatela é encargo deferido por lei a alguém capaz para reger a
pessoa e administrar os bens de quem, em regra maior, nio pode fazé-lo
por si mesmo. Assemelha-se a tutela por seu carater assistencial, desti-
nando-se, igualmente, 2 protecio de incapazes. Por essa razio, a ela sio
aplicaveis as disposi¢cOes legais relativas a tutela, com apenas algumas
modificagdes (CC, art. 1.774).Vigoram para o curador as escusas vo-
luntarias (art. 1.736) e proibitorias (art. 1.735); é obrigado a prestar
caugio bastante, quando exigida pelo juiz, e prestar contas; cabem-lhe
os direitos e deveres especificados no capitulo que trata da tutela; so-
mente pode alienar bens imo6veis mediante prévia avaliacdo judicial e
autorizac¢io do juiz etc.

Apesar dessa semelhanca, os dois institutos nio se confundem.
Podem ser apontadas as seguintes diferencas: a) a tutela é destinada a
menores de dezoito anos de idade, enquanto a curatela é deferida, em
regra, a maiores; b) a tutela pode ser testamentaria, com nomeagio do
tutor pelos pais; a curatela é sempre deferida pelo juiz; ¢) a tutela
abrange a pessoa e os bens do menor, enquanto a curatela pode com-
preender somente a administra¢io dos bens do incapaz, como no caso
dos prodigos; d) os poderes do curador sdo mais restritos do que os do
tutor. Nio é absoluta a regra de que a curatela destina-se somente aos
incapazes maiores. O Cddigo Civil prevé a curatela do nascituro, sen-
do também necessaria a nomeac¢io de curador ao relativamente inca-
paz, maior de dezesseis e menor de dezoito anos, que sofra das facul-
dades mentais, porque nio pode praticar nenhum ato da vida civil. O
tutor s6 poderia assistir o menor, que também teria de participar do
ato. Nio podendo haver essa participa¢io, em razio da enfermidade
ou doenc¢a mental, ser-lhe-4 nomeado curador, que continuara a re-
presenta-lo mesmo depois de atingida a maioridade.
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A curatela apresenta cinco caracteristicas relevantes: a) os seus fins sio
assistenciais; b) tem cariter eminentemente publicista; ¢) tem, tam-
bém, cariter supletivo da capacidade; d) é temporaria, perdurando
somente enquanto a causa da incapacidade se mantiver (cessada a cau-
sa, levanta-se a interdi¢io); e) a sua decretacio requer certeza absoluta
da incapacidade. O cariter publicista advém do fato de ser dever do
Estado zelar pelos interesses dos incapazes. Tal dever, no entanto, é
delegado a pessoas capazes e idoneas, que passam a exercer um munus
publico, ao serem nomeadas curadoras. A certeza da incapacidade é
obtida por meio de um processo de interdigdo, disciplinado nos arts.
1.177 e s. do Cdédigo de Processo Civil, no capitulo que trata dos
procedimentos especiais de jurisdi¢io voluntaria. Se o pedido for for-
mulado pelo Ministério Pablico, sera nomeado curador a lide ao in-
terditando. Se formulado por outra pessoa, o Ministério Pablico o
representara nos autos do procedimento, defendendo os seus interes-
ses (CPC, art. 1.182; CC, art. 1.770), mas o interditando podera cons-
tituir advogado para defender-se. Sera ele citado para ser interrogado
minuciosamente pelo juiz. Trata-se do exame pessoal do interditando,
para que o juiz possa melhor aferir o seu estado e as suas condi¢des.
Apds o interrogatério, e no prazo de cinco dias, o interditando pode-
rd impugnar o pedido. Decorrido esse prazo, o juiz nomeara perito
médico para proceder ao exame do interditando e apresentar o respec-
tivo laudo. S6 designara audiéncia de instrugio e julgamento se hou-
ver necessidade de producio de provas. Decretada a interdi¢io, o juiz
nomeara curador ao interdito.

A sentenca de interdi¢io produz efeito desde logo, embora sujeita
a recurso de apelacio. Desse modo, o curador presta compromisso e
passa a exercer a curatela, sendo a sentenca publicada pela imprensa
local e pelo 6rgio oficial, por trés vezes, bem como registrada em livro
especial no Cartério do 12 Oficio do Registro Civil da comarca em
que for proferida. O registro e a publicacdo da sentenca tornam-na
publica, nio podendo, a partir dai, terceiros que celebrem contratos
com o incapaz alegar ignorancia de seu estado.

Embora haja controvérsia a respeito da natureza juridica da senten-
¢a que decreta a interdi¢io, tem prevalecido o entendimento de que
nio é constitutiva, por nio criar o estado de incapacidade, mas apenas
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declaratéria da existéncia de uma situacdo. Tem, portanto, eficicia ex
func. Como a incapacidade preexiste, entende-se possivel intentar
a¢ao anulatdria dos atos praticados anteriormente a sentenca, deven-
do-se, no entanto, provar a incapacidade aquela época. A diferenca
unica, segundo Pontes de Miranda, é que “os atos anteriores a cura-
doria s6 podem ser julgados nulos provando-se que ja subsistia, ao
tempo em que foram exercitados, a causa da incapacidade”. Ja os atos
praticados na constancia da interdi¢io “levam consigo, sem necessida-
de de prova, a eiva da nulidade pressuposta na interdi¢io (Tratado de
direito privado, 4. ed., v. 9, p. 347). Em principio, sio nulos os atos pra-
ticados pelo amental, antes da interdi¢do, porque o que o torna inca-
paz é a enfermidade ou deficiéncia mental e nio a sentenca de inter-
di¢io. Todavia, a jurisprudéncia tem ressalvado os direitos do terceiro
de boa-fé que negociou com o incapaz ignorando a sua deficiéncia
mental. Somente se anulam tais negdcios se a alienagio mental era
notodria, conhecida de todos, nio se podendo falar, neste caso, em boa-
-fé do terceiro. Levantar-se-4 a interdi¢ao, cessando a causa que a de-
terminou (CPC, art. 1.186).

@ ESPECIES DE CURATELA

O Cédigo Civil declara, no art. 1.767, sujeitos a curatela: “T —
aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, nio tiverem o
necessario discernimento para os atos da vida civil; IT — aqueles que,
por outra causa duradoura, nio puderem exprimir a sua vontade; I11
— os deficientes mentais, os ébrios habituais e os viciados em toxicos;
IV — os excepcionais sem completo desenvolvimento mental; V. —
os prodigos”. Mais adiante, entretanto, trata também da curatela dos
nascituros (art. 1.779). E, como inovacio, prevé a possibilidade de ser
decretada a interdi¢io do enfermo ou portador de deficiéncia fisica, a seu
requerimento, ou, na impossibilidade de fazé-lo, de qualquer das pes-
soas a que se refere o art. 1.768, para cuidar de todos ou alguns de seus
negbcios ou bens (art. 1.780). Na Parte Geral, nos arts. 22 a 25, para
onde a matéria foi deslocada, disciplina a curadoria dos bens dos au-
sentes. O Decreto-Lei n. 891/38 regulamentou, ainda, a curatela dos
toxicdmanos, agora disciplinada pelo novo Cddigo Civil. Essas espécies
de curatela nio se confundem com a curadoria instituida para a pra-
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tica de determinados atos, como os mencionados nos arts. 1.692,
1.733,§ 22, ¢ 1.819. Quando a nomeacio ¢é feita para a pratica de atos
processuais, temos as curadorias ad litem, como nos processos de inter-
di¢io ajuizados pelo Ministério Pablico (CC, art. 1.770), na curadoria
a lide para os réus presos e citados por edital ou com hora certa (CPC,
art. 92, II) etc.

A redacgio do referido art. 1.767 harmoniza-se com o texto dos
arts. 3% e 4° do novo Codigo que tratam da capacidade civil. Assim, o
inciso I corresponde ao inciso II do art. 3% o inciso III remete ao
inciso II do art. 4% o inciso IV reproduz ipsis litteris a redagio do inci-
so III do art. 4% e o inciso V menciona o prédigo, também incluido
no rol do mencionado art. 42. O inciso II do art. 1.767 (“aqueles que,
por outra causa duradoura, nio puderem exprimir a sua vontade”)
aplica-se, dentre outros, aos portadores de arteriosclerose ou paralisia
avancadas e irreversiveis, e excepcionalmente aos surdos-mudos (a hi-
potese €, em regra, de incapacidade relativa) que nio hajam recebido
educacio adequada que os habilite a enunciar precisamente a sua
vontade.Verifica-se, assim, que os incisos I e Il indicam a incapacidade
absoluta, e os incisos III, IV eV, a relativa. A situacio dos prodigos é
disciplinada no art. 1.782.

Dispoe o art. 1.772 do Cédigo Civil que, pronunciada a interdi-
¢do das pessoas a que se referem os incisos III (deficientes mentais,
ébrios habituais e viciados em toxicos) e IV (excepcionais sem com-
pleto desenvolvimento mental) do art. 1.767,%0 juiz assinara, segundo
o estado ou o desenvolvimento mental do interdito, os limites da
curatela, que poderio circunscrever-se as restricdes constantes do art.
1.782”. Este limita a curatela do prédigo aos atos de alienagio ou
oneracio de seu patrimonio, que nio sejam de mera administragio.
Nas hipoteses mencionadas, que dizem respeito a relativamente inca-
pazes, o juiz fixara, portanto, limites para a curatela, que pode restrin-
gir-se a0 impedimento de, sem curador, praticar atos que possam
comprometer o seu patrimonio e nio sejam de mera administrag¢io.
Naio ha previsio de estabelecimento de limites para a curatela das
pessoas mencionadas nos incisos I e II do referido art. 1.767, sendo
que os interditos referidos nos incisos I, III e IV serio recolhidos em
estabelecimentos adequados, quando nio se adaptarem ao convivio
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doméstico (CC, art. 1.777). A autoridade do curador estende-se a
pessoa e aos bens dos filhos do curatelado, observado o art. 5% (art.
1.778). O curador nomeado para o interdito &, assim, de direito tutor
dos filhos menores nio emancipados do incapaz. Trata-se, na realidade,
de uma curadoria prorrogada. O nosso ordenamento nio admite os
chamados “intervalos lacidos”. Os atos praticados pelo amental inter-
ditado serdo sempre nulos, ainda que no momento aparentasse alguma
lucidez.

Os prodigos também podem ser interditados. Essa interdicao nio
tinha, no Codigo Civil de 1916, a finalidade de proteger o incapaz,
COmo nos outros casos, mas sim a de preservar os interesses da familia
do prodigo. Tanto assim que o art. 460 do aludido diploma sé admitia
a sua interdi¢io havendo conjuge, ou tendo ascendentes ou descen-
dentes que a promovessem. E seria levantada a interdicio nio somen-
te quando cessasse a incapacidade como também se nio existissem
mais o conjuge e os referidos parentes. No novo Cddigo, todavia, a
interdicio do prodigo visa protegé-lo, e nio sua familia. E ele o des-
tinatario da assisténcia e protecdo reservada aos incapazes.

Prodigo é o individuo que, por ser portador de um defeito de
personalidade, gasta imoderamente, dissipando o seu patrimoénio com
o risco de reduzir-se a miséria. A interdi¢io sé interfere em atos de
disposicao e oneragao do seu patriménio. Pode inclusive administra-lo, mas
ficard privado de praticar atos que possam desfalca-lo, como “empres-
tar, transigir, dar quitacio, alienar, hipotecar, demandar ou ser deman-
dado” (CC, art. 1.782). Tais atos dependem da assisténcia do curador.
Sem essa assisténcia, serdo anulaveis (art. 171, I). Nio ha limitacdes
referentes a pessoa do prodigo, que pode viver como lhe aprouver,
podendo votar, ser jurado, testemunha, exercer profissio que nio seja
a de comerciante e até casar, com autoriza¢io de seu representante
legal, exigindo-se, somente neste Gltimo caso, a assisténcia do curador
se celebrar pacto antenupcial que acarrete alteracdo em seu patrimd-
nio (v.n. 2.2.2, retro).

A lei prevé a possibilidade excepcional de se dar curador ao nas-
cituro, ante duas circunstancias: a) se o pai falecer, estando a mulher
gravida; b) nio tendo a mie o exercicio do poder familiar. Essa Gltima
hipétese s6 pode ocorrer se ela tiver sido destituida do poder familiar
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em relacdo a filhos havidos anteriormente, pois tal san¢io abrange
toda a prole, inclusive o nascituro. Podera ocorrer também se estiver
interditada, caso em que seu curador serd o do nascituro (CC, art.
1.779, paragrafo tnico). S6 hi interesse na nomeacio de curador ao
nascituro se tiver de receber heranca, legado ou doag¢io. A regulamen-
tacio da posse em nome do nascituro encontra-se no Codigo de
Processo Civil, arts. 877 e 878.

A curatela dos toxicdmanos é regida pelo inciso III do art. 1.767
do Cédigo Civil e abrange os incapazes em virtude do vicio ou de-
pendéncia de substancias toxicas em geral, seja cocaina, morfina, 6pio,
maconha ou outra, bem como o alcool. Os alcodlatras estao incluidos
no rol dos toxicomanos.

@ REGULAMENTACAO DA CURATELA

Dispoe o art. 1.768 do Cddigo Civil que a interdicao deve ser
promovida: “I — pelos pais ou tutores; II — pelo conjuge, ou por
qualquer parente; III — pelo Ministério Publico”. A enumeracio é
taxativa, mas nio preferencial. Qualquer das pessoas indicadas pode
promover a ac¢do, inclusive o companheiro ou companheira, embora
nio mencionados, em face da equiparag¢io da unido estavel ao casa-
mento promovida pela Constituicio. Entretanto, aduz o art. 1.769 que
o Ministério Publico s6 a promovera em caso de doenc¢a mental grave,
se ndo existir ou nio promover a interdi¢do alguma das pessoas desig-
nadas nos incisos I e II do artigo antecedente, ou se, existindo, forem
incapazes. A lei exige, portanto, que o promovente, além de parente
(na linha colateral o parentesco limita-se ao quarto grau), seja também
maior e capaz. Em qualquer caso de doenga mental, mesmo nio sendo
considerada loucura furiosa, o representante do Ministério Publico
estd legitimado a promover a interdi¢do, se os parentes, conjuge ou
companheiro nio o tiverem feito. O simples fato de existir pessoa
sujeita a curatela, porém nao ainda interditada, ja autoriza o Ministé-
rio Pablico a agir, ndo sendo necessirio que notifique antes as demais
pessoas mencionadas no art. 1.768, estipulando-lhes um prazo para
suprir a omissao.

Ao decretar a interdi¢do, o juiz nomeard um curador. Sob esse
aspecto, a curatela pode ser legitima ou dativa. E que a lei indica as
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pessoas que devem ser nomeadas. Diz o art. 1.775 do Cdédigo Civil
que “o conjuge ou companheiro, nio separado judicialmente ou de
fato, é, de direito, curador do outro, quando interdito”. Na falta de
cdnjuge ou companheiro, pode ser nomeado qualquer dos pais; na
falta destes, o descendente que se mostrar mais apto. Entre os descen-
dentes, os mais proximos precedem aos mais remotos. A ordem é
preferencial, mas a preferéncia nio é absoluta. Havendo motivos gra-
ves, a bem do interdito, o juiz pode alteri-la. Na falta das pessoas
mencionadas, “compete ao juiz a escolha do curador” (art. 1.775, §
39), que deveri ser pessoa idonea, podendo ser estranha a familia do
interdito, configurando-se, entio, a curatela dativa. O art. 1.783 do C6-
digo Civil dispensa o conjuge curador, salvo determinacio judicial, de
prestar contas de sua administracio, quando o regime de bens do ca-
samento for de comunhio universal.

Quanto ao exercicio da curatela, basicamente aplicam-se as mes-
mas regras sobre a tutela, no que nio contrariarem as peculiaridades
do primeiro instituto, inclusive as referentes a escusas, remocao do
curador e cessacio da curatela.

QUADRO SINOTICO — DA CURATELA

Curatela é encargo deferido por lei a alguém capaz para
reger a pessoa e administrar os bens de quem, em regra
maior, ndo pode fazé-lo por si mesmo. Assemelha-se & tu-

1. Conceito tela por seu cardter assistencial, destinando-se, igualmen-
te, & protecd@o de incapazes. Por essa razdo, a ela séo apli-
céveis as disposicdes legais relativas & tutela, com apenas
algumas modificacées (CC, art. 1.774).

a) a tutela é destinada a menores de 18 anos de idade,
enquanto a curatela é deferida, em regra, a maiores;
b) a tutela pode ser testamentdria, com nomeacéo do tutor
2. Diferencas  pelos pais; a curatela é sempre deferida pelo juiz;
entre tutela e c) a futela abrange a pessoa e os bens do menor, enquanto
curatela a curatela pode compreender somente a administracéo
dos bens do incapaz, como no caso dos prédigos;
d) os poderes do curador sGo mais restritos do que os do
futor.
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a) os seus fins sdo assistenciais;

b) tem cardter eminentemente publicista;

3. Caracteris- ¢) tem, fambém, cardter supletivo da capacidade;
ticas relevan- d) é tempordria, perdurando somente enquanto a causa da
tes da incapacidade se mantiver;

curatela e) a sua decretacdo requer certeza absoluta da incapaci-

dade, obtida por meio do procedimento especial de infer-
dicdéo (CPC, arts. 1.177 e s.).

Formas
ordindrias
(CC, art.

4. Espécies L

a) a daqueles que, por enfermidade ou de-
ficiéncia mental, ndo tiverem o necessdrio
discernimento para os atos da vida civil;
b) a daqueles que, por outra causa dura-
doura, ndo puderem exprimir a sua von-
tade;

¢) a dos deficientes mentais, dos ébrios
habituais e dos viciados em téxicos;

d) o dos excepcionais sem completo de-
senvolvimento mental;

e) a dos prédigos.

Formas
especiais

a) a dos nascituros (CC, art. 1.779);
b) a do enfermo ou portador de deficién-
cia fisica (CC, art. 1.780).

5. Pessoas
legitimadas a
promover a
interdicao
dos incapazes
(CC, arts.
1.768 e 1.769)

a) pais ou tutores;

b) cénjuge (ou companheiro, embora ndo mencionado)
ou qualquer parente;

¢) o Ministério Publico.

6. Quem

0 Curatela
Ll legitima
curador (CC, 9

art. 1.775)

a) o cdnjuge ou companheiro, néo sepa-
rado judicialmente ou de fato;

b) na falta destes, qualquer dos pais;

c) e na falta destes, o descendente que
se mostrar mais apto. Os mais préximos
excluem os mais remotos.
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6. Quem
pode ser
nomeado
curador (CC,
art. 1.775)

Configura-se quando faltam as pessoas
mencionadas e o juiz escolhe o curador,

Curatela dativa que deverd ser pessoa idénea, podendo
ser estranha & familia do interdito (CC,
art. 1.775, § 39).

7. Exercicio da
curatela

Basicamente aplicam-se as mesmas regras sobre o exerci-
cio da tutela, no que nédo contrariarem as peculiaridades
do instituto da curatela, inclusive as referentes a escusas,
nomeacédo do curador e cessacdo da curatela.




TiTULOS JA LANCADOS

Volume 1 — Direito Civil — Parte Geral

Volume 2 — Direito Civil — Direito de Familia

Volume 3 — Direito Civil — Direito das Coisas

Volume 4 — Direito Civil — Direito das Sucessoes

Volume 5 — Direito Civil — Direito das Obriga¢des — Parte
Geral

Volume 6, tomo I — Direito Civil — Direito das Obriga¢des —
Parte Especial

Volume 6, tomo II — Direito Civil — Responsabilidade Civil

Volume 7 — Direito Penal — Parte Geral

Volume 8 — Direito Penal — Dos crimes contra a pessoa

Volume 9 — Direito Penal — Dos crimes contra o patrimonio

Volume 10 — Direito Penal — Dos crimes contra a dignidade
sexual aos crimes contra a administracio

Volume 11 — Processo Civil — Teoria geral do processo de co-
nhecimento

Volume 12 — Processo Civil — Processo de execucio e cautelar

Volume 13 — Processo Civil — Procedimentos especiais

Volume 14 — Processo Penal — Parte Geral

Volume 15, tomo I — Processo Penal — Procedimentos, nulida-
des e recursos

Volume 15, tomo II — Juizados Especiais Civeis e Criminais
— estaduais e federais

Volume 16 — Direito Tributario

Volume 17 — Direito Constitucional — Teoria geral da Consti-
tuicdo e direitos fundamentais

Volume 18 — Direito Constitucional — Da organizacio do Es-
tado, dos poderes e historico das Constituicoes

Volume 19 — Direito Administrativo — Parte I



Volume 20 — Direito Administrativo — Parte 11

Volume 21 — Direito Comercial — Direito de empresa e socie-
dades empresarias

Volume 22 — Direito Comercial —Titulos de crédito e contratos
mercantis

Volume 23 — Direito Falimentar

Volume 24 — Legislacdo Penal Especial — Crimes hediondos
— toxicos — terrorismo — tortura — arma de fogo — contra-
vengdes penais — crimes de transito

Volume 25 — Direito Previdenciario

Volume 26 — Tutela de Interesses Difusos e Coletivos

Volume 27 — Direito do Trabalho — Teoria geral a seguranca e
saude

Volume 28 — Direito do Trabalho — Duracio do trabalho a
direito de greve

Volume 30 — Direitos Humanos
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