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RESUMO

O presente trabalho versa sobre o tema da anulacdo do casamento em fungao
da contemporaneidade do Direito de Familia e das evolugdes atinentes as relacdes
familiares, as questdes de géneros e dos novos modelos de formagao de familia. A
pesquisa busca fazer um comparativo de séculos e décadas atras até chegar aos dias
de hoje sobre o0 que se entende como um ente familiar, sua constituicdo e manuten-
¢ao. Dentro disso, na sua formacéo, a afetividade € responsavel por significativa que-
bra de paradigmas no que tange as diferencas para a consolidagdo de uma familia
entre o que era no passado e o que é no presente. Estuda-se aqui o quanto ainda ha
ou nao de influéncia religiosa em tudo que engloba o Direito Civil, sendo o principal
foco o Direito de Familia e, por consequéncia, o instituto do casamento. Vé-se, ainda,
as possibilidades para ser desfeito um casamento, quais sejam 0s vicios possiveis,
sanaveis ou nao, nulidades, hipéteses de inexisténcia do matriménio e as consequén-
cias juridicas e faticas destas. Por fim, com base na analise geral citada acima, o foco
principal do trabalho sdo as delimitacdes e especificidades a respeito das anulagdes
de casamento por erro essencial sobre a pessoa do outro cénjuge. Dentro disso, dis-
crimina-se pacificidades e controvérsias doutrinarias sobre anulagdo de casamento
na jurisprudéncia antiga e na atual, verificando-se o reflexo delas para futuras inter-

pretagdes e aplicagbes dos dispositivos legais.

Palavras-chave: Anulacdo de Casamento. Erro Essencial. Conjuge. Direito de Familia

Contemporaneo.



ABSTRACT

This study focuses on marriage annulment into the contemporanity of Family
Law and the evolution of family relationships, gender issues and new family patterns.
The first research goal is to make a comparative of past centuries and decades up to
family nowadays, its composition and maintenance. Inside this, in its formation, affec-
tivity is responsible for the paradigm shift in what regards the differences between what
consolidated a family in the past and what consolidates it in the present. The study
shows if there is still religious influence over all subjetcs contained by Civil Law, pre-
cisely focusing on Family Law and, in addition, marriage. The research also aims to
discuss the possibility of undoing a marriage, whichever the procedural irregularities
may be, recoverable or not, nullity, hypothesis of marriage nonexistence and the jurid-
ical consequences of those. Lastly, based on the general analysis above, the re-
search's main focus is on the particularities about marriage annulments by misjudge-
ment of the other partner. Therefore, it will be criticize doctrinal controversies over the
old jurisprudence, the current one and of what could be expected from the future inter-
pretations of legal mechanisms. Affectivity is the ultimate focus to be considered in
marital relationships.

Keywords: Marriage Anulation. Essential Mistake. Engajed. Contemporany Family

Law.



SUMARIO

L2 T0] 01U Lo Yo X 8

| - MUDANGAS SOCIAIS INCIDINDO NAS RELAGOES FAMILIARES.................. 12

1. EVOLUCAO DO CONCEITO DE FAMILIANO TEMPO ...ttt et eeeeeeeeeeeeseeeeeeeeeseseeeeesnas 13

2. NOVOS MODELOS DE FAMILIA ...ttt ee et ee et aaeee et et esesesaesseeeeneeseseesesseseeeeseeneeneane 16

3. FAMILIA COMO MEIO, NAO COMO FIM ..veveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeereeeeeeveseseeeeenesesssensesssesessseneeessesessnenesens 20

4. DIREITO CANONICO X DIREITO CIVIL .trveveeteeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeeeeneeeseeseeeesenentseeneseesenessseesensesenesseesenes 22

5. CASAMENTO: QUANDO INEXISTENTE E QUANDO NULO (ART. 1.548 CC) OU ANULAVEL ... 26

(o7 U= N 32
Il - ANULAGAO DE CASAMENTO POR ERRO ESSENCIAL SOBRE A PESSOA

DO CONJUGE (ARTIGOS 1.556 E 1.557 DO CODIGO CIVIL) ....coreeeeeeereereenne. 37

1. IDENTIDADE, HONRA E BOA FAMA (ART. 1.557 CC, INCISO ) c..uuttiieeeieee ettt 41

2. IGNORANCIA DE CRIME (ART. 1.557 CC, INCISO ) c.vteeeeririeeeireeecteeeeeireeeeeee e e sveeeessssee e snaea e s snnnee s 49

3. DEFEITO FiSICO IRREMEDIAVEL (ART. 1.557 CC, INCISO ) c.uerreieereeeeiieeeeeieeeeetveeeesere e eenee e seveee s 52

4, ESTUDOS DE CASOS...oeeiiieieeettiiei et eetite e e e e e e ettt tae e e e e e e e abaaaaeeeeeeesbaa e seeseesataaasseesssstannaaeeeesssnnannnnns 57

4.1 MUDANCA DE SEXO ANTERIOR AO CASAMENTO ....cccccoeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e, 57

4.2 IMPOTENCIA COEUNDI c..c.veoeeeeeeeeeeeeeeeeeee e eeseeeeeteesee s eessssnesessensatssenesensensatsssnesensssasnes 63

[od0] Lo WU LYV P 70

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS...........cocoirererecccrerasseesesesasassesesssssassesesssasassenens 73



INTRODUCAO

A reunido de pessoas em grupos € algo natural, biolégico e que, desde os pri-
mordios da humanidade, esteve ligada a um instinto de protecao e procriagao ineren-
tes ao ser humano. Uma ideia de entidade familiar preexiste a sua contemplagéao pelo
Direito. Dessa forma, o que ha como conceito de familia hoje foi uma construgdo em
unissono entre a cultura local e os preceitos religiosos, sendo que, ao longo do tempo,
o Estado regulamentou e o Direito se obrigou a legislar sobre.’

A fim de delinear os contornos e “limites” de uma familia, passou ela a ter, ini-
cialmente apenas por influéncia da Igreja, e mais tarde do Estado, uma maneira mais
formal de se selar a unido entre pessoas: o casamento. Ou seja, comegou-se a cons-
tituir esses nucleos familiares de maneira mais organizada, porém com um foco muito
mais patrimonial, politico, de acordos entre familias, junto de um perfil hierarquizado
e patriarcal.?

Quem instituiu o matriménio como se um contrato fosse foi o Estado que, com
o intuito de organizar a sociedade, estratificou e estruturou as relagdes de maneira a
favorecer o crescimento e o controle demografico, impondo limites de liberdade ao
homem.3 Até a revolugao industrial, a mulher e os filhos eram — e tinham de ser -
submissos ao marido, porém surgiu a necessidade de a mulher também trabalhar e,
assim, deixou-se de haver uma figura central na familia para passar a um instituto
nuclear, onde todos (homem, mulher e filhos) passaram a conviver em uma hierarquia
horizontal .

Mesmo hoje a religido, mediante a tradi¢éo e a cultura, mantendo forte dominio
sobre as entidades familiares, muita coisa tem sido modificada, até mesmo porque a
sociedade esta em constante evolugdo e sempre a frente da legislagéo vigente. Nao
e dificil perceber as mudancas quando se faz um comparativo entre algumas décadas

1 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 30.

2 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 18-19.

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 29.

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, pp. 29-30.



atras e a atualidade com relagdo a formagéo das familias e dos objetivos almejados
em um casamento.®

O Direito de Familia patrio tem muito do Direito Canénico, tanto na parte dispo-
sitiva como na doutrinaria. Muito influi ainda a religido catdlica o Direito brasileiro nos
modernos institutos civis, até mesmo com acordo entre o governo Brasileiro e a Santa
Sé®, contudo ndo com a mesma forga com a qual participava antes (A Lei do Divorcio
€ um grande marco de rompimento de alguns lagos’).

Cresce, a cada década, a quantidade de pessoas que ndao mais sao religiosas
praticantes e, ainda, sequer se denominam adeptas a pratica de qualquer religido,
autoproclamando-se deistas, ateias ou agnosticas (no quarto capitulo da primeira se-
rao mostrados dados a respeito do afirmado).

Como quem da a direcio das leis sdo aqueles que as constituem é inerente a
essa condicdo que seja utilizada a tradigéo, a cultura e as crengas para moldar pen-
samentos. Da mesma forma ocorre com os dispositivos legais, ndo se podendo con-
siderar estranho que estejam havendo mudangas significativas com relagao a alguns
institutos que antes estavam petrificados com base na doutrina muito mais religiosa
que civil. Sd0 exemplos o casamento (que passou a aceitar divorcio), o reconheci-
mento juridico de novas entidades familiares (de casais homossexuais, por exemplo)
e, ainda, as motivagdes para se anular um casamento (que vém sofrendo mudancgas
severas, e essas serao explanadas no segundo e no quinto capitulos deste trabalho).

O presente trabalho de conclusao traga o panorama contemporaneo no que
tange as possibilidades de anulagdo de casamento focadas no erro essencial sobre a
pessoa do cbnjuge. Esta baseado nos dispositivos dos artigos 1.556 e 1.557 do Co-
digo Civil e tem por objetivo demonstrar como a mudanga de paradigmas e entendi-
mentos frente as tradicdes e perante a formagao de uma cultura muito mais plural no
Brasil influencia na resolugao de casos concretos.

Para chegar a essa analise, comega-se, no primeiro e no segundo capitulos,

da primeira parte, revisando a evolugao do conceito, do objetivo e dos modelos de

5 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 20.

6 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 177.

7 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 102.
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familias existentes, a fim de se realizar um comparativo historico. Pretende-se, tam-
bém, entender o porqué de estarem sendo, paulatinamente, renovadas as sentencas
e suas fundamentagdes para serem ratificadas e homologadas unides diferentes das
que antes eram tidas como padrao.

No terceiro capitulo, ressalta-se a alteragdo do paradigma para se formar uma
familia, que deixa de ser constituida por meio de ensejos procracionais, politicos, pa-
trimoniais, patriarcais, morais, religiosos, econémicos e comega a se determinar me-
diante a afetividade, sendo a familia um meio e ndo um fim, focalizando-se no eude-
monismo®. No quarto capitulo, expbe-se um comparativo entre o Direito Canénico e o
Direito Civil, assinalando o limite de influéncia daquele no ordenamento juridico brasi-
leiro.

No quinto capitulo da primeira parte, apresentam-se as maneiras de ser consi-
derado um casamento inexistente e de ser desconstituido um matriménio sendo ele
nulo ou anulavel, demonstrando qual o conceito de cada um, as diferengas e quais as
motivagdes possiveis a fim de ficarem configuradas tais condices.

Essas sessdes iniciais dardo ensejo a segunda parte do trabalho, que versa
sobre a definicdo de erro essencial sobre a pessoa do cénjuge, bem como as possi-
bilidades de enquadramento em cada um dos trés incisos do art. 1.557 do codigo civil
— que antes eram quatro, porém o ultimo, que trata sobre deficientes mentais, foi re-
vogado pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n° 13.146/2016)°.

Finalmente, no ultimo capitulo da segunda parte, tém-se estudos de casos,
sendo um hipotético e o outro real, expondo a problematica e os conflitos contempo-
raneos a fim de serem analisados para verificar a possibilidade ou ndo de defeitos na
validade do casamento.

Trabalha-se com as fundamentagdes e as motivacdes para que se perfectibilize
a anulagao de um casamento, entendendo o contexto em que estéo inseridos os con-
juges e as realidades faticas e culturais intrinsecas atualmente a doutrina majoritaria
e a ordem publica. Por advir a provocacgao judicial de uma acéo personalissima, esse

€ um pedido subjetivo, contudo tem de passar pelo crivo judicial a fim de afastar a

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 143.

9 BRASIL. Lei N° 13.143 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). 6 de Julho de 2015. <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm> Acesso em 09 de setembro de 2016.
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banalidade de algumas agdes e verificar a robustez da causa que busca a invalidade
dos efeitos juridicos atribuidos aquele casamento.

Nesse trabalho de concluséo de curso, a metodologia utilizada para alcangar o
objetivo é o da revisao bibliografica. Na questdo do método, usou-se o dedutivo no

que tange a pesquisa e o indutivo quando nos estudos de casos apresentados.
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| - MUDANGAS SOCIAIS INCIDINDO NAS RELAGOES FAMILIARES

A sociedade esta em evolugao, ha avancgos juridico-sociais advindos da marcha
inabalavel do tempo e de grandes revolug¢des que nos remetem a novas ideias, ideo-
logias, inspiragdes, diretrizes, concepgdes de pensamentos e situagbes, como no
caso de um filho com genes de trés pais' e de um casal transexual na qual o homem
(que realizou cirurgia de mudancga de sexo) concebeu a crianga?®. Esses fatos sao ins-
tigadores de remodelagdes em diversos setores (formagao, concepgao, desconstitui-
¢ao e manutencao de uma familia) antes “petrificados” em virtude de nog¢des e enten-
dimentos antigos perante os institutos constituidores de nossa esfera juridico-social
ampla. A familia e seu conceito juridico foram e sao fortemente englobados por tais

mudancas:

Nesse passo, desse avango tecnoldgico, cientifico e cultural, decorre, inexo-
ravelmente, a eliminagéo de fronteiras arquitetadas pelo sistema juridico-so-
cial classico, abrindo espago para uma familia contemporanea, plural, aberta,
multifacetaria, susceptivel as influéncias da nova sociedade, que traz consigo
necessidades universais, independentemente de linguas ou territorios. Im-
pde-se, pois, necessariamente tracar o novo eixo fundamental da familia, nao
apenas consentaneo com a pés-modernidade, mas, igualmente, afinado com
os ideais de coeréncia filoséfica da vida humana.?

Muito se percebe a revolugao na qual nosso pais esta inserido e que contribui
para mudancas sociais e culturais fundamentais para uma consolidagéo de uma soci-
edade plural e mais harménica frente as diferencas inerentes a cada pessoa ou con-
junto dessas.

A liberdade de se expressar com relacéo a estilos de vida, em relagdes sexuais,
entre familiares e mesmo com relagé&o ao préprio corpo tém ganhado adeptos e de-
fensores cada vez mais ferrenhos no Brasil. Sd0 exemplos o caso da liberacédo do uso

de saia para ambos os sexos no colégio Dom Pedro II* (Unico do Brasil citado na

1 BBC. Primeiro filho de 'trés pessoas' nasce a partir de nova técnica. 27 de setembro de 2016.
<http://www.bbc.com/portuguese/geral-37476702>. Acesso em 02 de outubro de 2016.

2 MARTINI, Felipe. Casal de transgéneros da a luz um filho em Porto Alegre. 11 de julho de 2015.
<http://zh.clicrbs.com.br/rs/vida-e-estilo/noticia/2015/07/casal-de-transgeneros-da-a-luz-um-filho-em-
porto-alegre-4799953.html>. Acesso em 02 de outubro de 2016.

3 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil 6 - Familias. 72. Sdo
Paulo/SP: Atlas S.A., 2015, p. 49.

4 EXTRA. Colégio Pedro Il, no Rio, libera saia para meninos e short para meninas. 20 de setembro
de 2016. <http://extra.globo.com/noticias/rio/colegio-pedro-ii-no-rio-libera-saia-para-meninos-short-
para-meninas-20144252.html>. Acesso em 02 de outubro de 2016.
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Constituicdo Federal, no art. 242, §2°°), o caso de oficializagdo de casamento de trés
mulheres no Rio de Janeiro® e o caso do homem que oficializou unido estavel com

duas mulheres’.
1. EVOLUQAO DO CONCEITO DE FAMILIA NO TEMPO

A sociedade sexista consolidada ha séculos, muito em funcéo da influéncia re-
ligiosa, sobretudo da Igreja Catolica, que apresenta em versiculos de seu livro sagrado
a mulher como alguém inferior ao homem?, esta sendo desconstituida em prol de uma
sociedade mais igualitaria frente as demandas contemporéneas incrustadas em um
conceito de familia em evolucéo.

Mulheres (em geral - diante de todos os preconceitos que eram alvo), homos-
sexuais, ateus, transexuais e demais pessoas que se sentiam oprimidas de alguma
maneira pela sociedade quando na intengao de constituir familia tém tido oportunidade
de desqualificar os esteredtipos e conquistar direitos inimaginaveis décadas atras.

Podem-se citar como exemplos de mudancgas significativas em prol dos antes
alvos de algum tipo de diminuigdo ou preconceito o seguinte: ndo mais condenagéo
de casamento homossexual (Agao Direta de Inconstitucionalidade 4277°); derrocada
da figura de pater familias - homem como o centro da familia (principio da igualdade,

5 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. 05 de outubro de 1988. <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em 11 de setembro de 2016.

6 O SUL. Tabelia realiza o casamento entre trés mulheres no Rio de Janeiro. 11 de outubro de
2015.  <http://www.osul.com.br/tabelia-realiza-o-casamento-entre-tres-mulheres-no-rio-de-janeiro/>.
Acesso em 02 de outubro de 2016.

" WERNECK, Keka. Poliamor: homem e 2 mulheres registram em cartério unido a 3. 24 de novembro
de 2015. <https://noticias.terra.com.br/brasil/poliamor-homem-e-2-mulheres-registram-em-cartorio-
uniao-a-3,2aec7e7abe10835d47cb7168db8979bf93thm8t1.html>. Acesso em 02 de outubro de 2016.
8 Sdo0 exemplos:

Colossenses 3:18 - Mulheres, sujeitem-se a seus maridos, como convém a quem esta no Senhor. CO-
LONOSSENSES. Biblia Sagrada Online Colonossenses 3. <https://www.bibliaon.com/colossen-
ses_3/>.

1Timéteo2:9 - Da mesma forma quero que as mulheres se vistam modestamente, com decéncia e
discricdo, ndo se adornando com trangas, nem ouro, nem pérolas, nem roupas caras. 1_TIMOTEO.
Biblia Sagrada Online 1_Timoéteo 2. <https://www.bibliaon.com/1_timoteo_2/>.

1Corintios11:3 - Quero, porém, que entendam que o cabeca de todo homem ¢é Cristo, e 0 cabega da
mulher é o homem, e o cabega de Cristo é Deus. Biblia Sagrada. CORINTIOS, 1. Biblia Sagrada Online
1 Corintios 11. <https://www.bibliaon.com/1_corintios/.>

9 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acéo Direta De Inconstitucionalidade N° 4277. 05 de maio de
2011. <<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20627236/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-
4277-df-stf>>. Acesso em 11 de setembro de 2016.
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artigo 5° caput, Constituicdo Federal); mulheres passaram a poder trabalhar'; transe-
xuais n&o mais impedidos de casar; dentre outras novidades sociojuridicas que fugiam
e ainda fogem do cerco da estimada dignidade da pessoa humana envolta da perso-
nalidade dos que formam o nucleo familiar e que é tao aclamada pela Constituicdo
Cidada. Ana Carla Harmatiuk Matos aborda a personalidade individual frente ao ma-

trimonio e as pessoas que compdem uma familia:

[...]- Os aspectos personalisticos das pessoas devem ser o nucleo fundamen-
tal do sistema juridico e a principal finalidade da protegéo estatal. [...] Nesse
contexto, insere-se o denominado principio da pluralidade das entidades fa-
miliares, ao apontar que varios sdo os modelos de entidade familiares os
quais sao produtores de efeitos juridicos, ndo mais se impondo a unicidade
da forma matrimonial posto ndo coadunar com a realidade das praticas afeti-
vas da sociedade nos dias atuais, de tal maneira a ser considerada discrimi-
nacao injustificada um tratamento inferior a qualquer uma das possibilidades

viaveis de formacéo familiar segundo os valores do atual sistema juridico [...]
11

Quando ha uma desconstrucédo do tipo de cultura opressora e sexista que é
instigada por religides em um Estado laico, somando-se a diversidade cultural agre-
gada no decurso de um longo periodo de formagao de uma nagao, nao ha que se falar
em sentimentos de desgaste e complicagdo a ordem publica. O objetivo é trazer maior
bem-estar individual e, também, levar o poder estatal a proteger quem era esquecido
e marginalizado por ele.

Nesse escopo, faz-se importantissimo analisar a necessaria evolugao contem-
poranea do conceito de entidade familiar, de maneira que traga beneficios as relagbes
familiares acompanhando as quebras de paradigmas que estdo - e antes estavam

ainda mais - comumente inseridos a realidade dos brasileiros:

O legislador ndo consegue acompanhar a realidade social nem contemplar
as inquietagdes da familia contemporanea. A sociedade evolui, transforma-
se, rompe com tradicdes e amarras, 0 que gera a necessidade de oxigenagao
das leis. A tendéncia é simplesmente proceder a atualizagdo normativa, sem
absorver o espirito das silenciosas mudangas alcangadas no seio social, o
que fortalece a manutengéo da conduta de apego a tradigao legalista, mora-
lista e opressora da lei. Quando se fala de relagdes afetivas - afinal, é disso
que trata o direito das familias -, a missdo € muito mais delicada, em face dos
reflexos comportamentais que interferem na prépria estrutura da sociedade.

10 PEREIRA, Rodrigo Da Cunha. “Principio da Afetividade.” DIAS (Coordenadora), Maria Berenice.
Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. P. 171-180. p. 171.
1 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. “Perspectiva Civil-Constitucional.” DIAS (Coordenadora), Maria
Berenice. Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, P
59 -74.p. 69.
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Como adverte Sérgio Gischkow Pereira, o regramento juridico da familia ndo
pode insistir, em perniciosa teimosia, no obsessivo ignorar das profundas mo-
dificagbes culturais e cientificas, petrificado, mumificado e cristalizado em um
mundo irreal, ou sofrera do mal da ineficacia.?

Tem-se um momento impar para que as mudangas rompedoras de “tradicdes
e amarras” permeiem o matriménio e sensibilize a sociedade a fim de mais ampla
aceitacdo dos novos modelos de entidades familiares que estdo se formando e hao
de se formar. A atitude dos que combatem a desigualdade no meio juridico influenciam
fortemente as relagbes interpessoais. Essas permitem um afloramento de melhores
relacbes afetivas, em que as pessoas nao temam sofrer preconceito por agirem como
“sentem que devem agir” para explanarem seus proprios sentimentos.

Um grande exemplo de instigagdo as mudancgas foi a Lei do Divércio (Lei
6.515/77)"3, a qual corroborou para romper uma resisténcia secular da Igreja Catolica
ao revogar o principio da indissolubilidade do casamento em prol da liberdade de es-
colha de cada conjuge conforme o que melhor lhe aprouver - seja para manter, seja
para desconstituir um casamento.' Essa mesma lei requlamentou a Emenda Consti-
tucional n°® 9/77'®, ratificando em Constituicdo a permissédo ao divorcio. A partir dela,
também, as mulheres conquistaram o direito de n&do mais ter de incorporar ao seu
nome o sobrenome do marido, passando a ser facultativo, o que ja demonstra uma
derrocada machista dentro da entidade familiar.'®

O ganho da unidade familiar é perceptivel em alguns ambitos, sendo alguns

destacados por Paulo Lobo:

[...] a familia - para o que era necessario 0 maior nimero de membros, prin-
cipalmente filhos - nao é mais unidade produtiva nem seguro contra a velhice,
cuja atribuicdo foi transferida para a previdéncia social. Contribuiu para a
perda dessa fungao a progressiva emancipagdo econdmica, social e juridica
feminina e a drastica redugcdo do numero médio de filhos das entidades fami-
liares. Ao final do século XX, o censo de 2000 do IBGE indicava a média de
3,5 membros por familia, no Brasil. A doutrina estrangeira também destaca
que a familia perdeu seu papel de “comunidade de producio”; a sociedade

12 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 31.

13 CONGRESSO NACIONAL. Lei do Divoércio, n° 6.515. 26 de dezembro de 1977.. <https://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6515.htm>. Acesso em 02 de novembro de 2016.

14 PEREIRA, Rodrigo Da Cunha. “Principio da Afetividade.” DIAS (Coordenadora), Maria Berenice.
Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. P. 171-180. p. 172.
5 BRASIL. Emenda Constitucional 9/77. 28 de junho de 1977. <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc09-77.htm>. Acesso em 02 de novembro de 2016.
16 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 141.
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conjugal de trabalhadores é muito mais caracterizada pelo consumo conjunto
e nao mais pelo ganha-pdo conjunto (como na sociedade agraria)'”

A familia, cada vez mais, portanto, volta-se para o quesito da afetividade. Um
exemplo disso é, hoje, a queda da questao procracional (lembrando-se, bastante in-
centivada pela Igreja), muito em virtude dos novos objetivos das familias contempora-
neas, que nao mais se alinham as concepgdes antigas, conferindo maior importancia
a realizacao profissional e a estabilidade financeira. A ideia de ter filhos, muitas vezes,
passa a segundo plano.

Deve ser ressaltada a emancipacao feminina, em carater profissional e econé-
mico, o que “modificou substancialmente o papel que era destinado a mulher no am-
bito doméstico e remodelou a familia”.'® Tem-se, na familia, a presenga da socioafe-
tividade e do ideal de felicidade em detrimento do carater patrimonial e econdmico que
englobavam as relagbes familiares. Assim afirmam Cristiano Farias e Nelson Rosen-

vald:

Nesse novo ambiente, averbe-se que é necessario compreender a familia
como sistema democratico, substituindo a feicdo centralizadora e patriarcal
por um espacgo aberto ao didlogo entre os seus membros, onde € almejada a
confianga reciproca.

E que a democratizacéo politica de nossa nacdo, sem qualquer duvida, refle-
tira nas relagbes privadas, inclusive naquelas caracterizadas por um trago
mais incisivo de intimidade. Essa democratizacdo da intimidade — e conse-
quente democratizagdo do ambiente familiar — pode ser detectada através da
nova tabua axiomatica do Direito Civil, com a elevagao dos principios da dig-
nidade da pessoa humana, da solidariedade social e da isonomia substan-
cial."®

Enfim, cada vez mais em uma familia ha um comprometimento com a recipro-
cidade afetiva e com o sentimento de que ha um lago maior do que o material unindo

as pessoas — sejam do sexo que forem.
2. NOVOS MODELOS DE FAMILIA

Quando se fala em modelo de familia na atualidade, € preciso que se adote um

conceito amplo e ndo mais restritivo ou taxativo. Muito pelo contrario, os padrées os

17 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 19.

18 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 20.

19 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil 6 - Familias. 72. Sdo
Paulo/SP: Atlas S.A., 2015, pp 49-50.
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quais sdo encontrados hoje sdo muito mais variados que os encontrados ha duas

décadas, e tende a aumentar ainda mais:

A familia, tendo desaparecido suas fungdes tradicionais, no mundo do ter li-
beral burgués, reencontrou-se no fundamento da afetividade, na comunhao
de afeto, pouco importando o modelo que adote, inclusive o que se constitui
entre um pai ou méae e seus filhos.?0

Em verdade, aos poucos, o Direito de Familia vai se auto determinando, ficando
clara essa concepcéao na afirmagao acima de Paulo Lobo. Em consonéncia, acompa-

nham Cristiano Farias e Nelson Rosenvald, com a seguinte constatagao:

E inegavel que a multiplicidade e variedade de fatores (de diversas matizes)
nao permitem fixar um modelo familiar uniforme, sendo mister compreender
a familia de acordo com os movimentos que constituem as relagdes sociais
ao longo do tempo. Como bem percebeu a historiadora francesa [sic] MI-
chelLLe Perrot, “a histéria da familia é longa, nao linear, feita de rupturas su-
cessivas”,7 deixando antever a variabilidade histérica da feicdo da familia,8
adaptando-se as necessidades sociais prementes de cada tempo?’

No que concerne aos novos requisitos para a formagao de uma familia, ha al-
guns importantes, como a estabilidade, que implica comunh&o de vida sem casos de
relacionamentos casuais ou sem compromisso; a ostensibilidade, pois assim se pres-
supde reconhecimento publico da entidade familiar; e a afetividade, sendo um ele-
mento determinante e fundador de uma familia.??

Dessa forma, lembrando que no Cdodigo de 1916 e nas Constituigées anteriores
a de 1988 havia somente o modelo matrimonial, podem ser destacados alguns mode-
los familiares existentes hoje: uniao estavel, homoafetiva, paralelas (ou simultaneas),
poliafetiva, monoparental, parental (ou anaparental), composta, pluriparental (ou mo-
saico), natural, extensa (ou ampliada), substituta e eudemonista.??

Com relacao a familia matrimonial tem-se que é aquela formada por meio do

matrimonio, ndo importando o sexo dos conjuges. Isso desde a Resolugdo n° 17524,

20 L OBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p 72.

21 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil 6 - Familias. 72. Sao
Paulo/SP: Atlas S.A., 2015, p. 47.

22 PEREIRA, Rodrigo Da Cunha. “Principio da Afetividade.” DIAS (Coordenadora), Maria Berenice.
Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. P. 171-180. p. 173.
23 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 130.

24 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugdo N° 175 de 14/05/2013. 14 de maio de 2013.
<http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2504> Acesso em 11 de setembro de 2016.
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de 14 de maio de 2013, que versa sobre habilitagdo, celebragdo de casamento civil,
ou de conversdo de unido estavel em casamento para casais do mesmo sexo. Ou
seja, revela-se tanto na unido hétero como na homoafetiva entre duas pessoas.?®

No caso da unido estavel, o codigo civil de 2002 e a Constituicao Federal al-
bergam tal modalidade de familia formada sem necessariamente haver um casa-
mento, com direitos e deveres agora semelhantes ao do matriménio, sendo aquela
constituida por “par andrégino, sem casamento, com filhos bioldgicos;” ou “par andré-
gino, sem casamento, com filhos bioldgicos e adotivos ou apenas adotivos”.?®

Ja a homoafetiva ndo esta prevista na Constituicdo Cidada para se formar por
casamento e nem por unido estavel, entretanto diversos julgados do STF ratificaram
sua existéncia e, hoje, inclusive, permite-se a conversao dessa unido estavel em ca-
samento, como supracitado.?’

Ainda ha as familias paralelas (simultdneas, semelhante a concubinarias) em
que o mais comum € ver homens com duas ou mais familias, sejam duas unides es-
taveis ou mais, ou um casamento e uma ou mais unides estaveis. E possivel, inclusive,
que a esposa e as companheiras se conhecam, até mesmo uns filhos conhecam os
outros, e assim convivam normalmente. Muitos juizes negam o direito a “outra”® em
questao de sucessdes, o que pode ferir o principio da igualdade, pois sdo entidades
familiares da mesma maneira, devendo haver as mesmas obrigagdes e deveres le-
gais. Considerar que haja “impedimento para casar de um ou de ambos companhei-
ros, com ou sem filnos” 2% é tratar de maneira a subjugar a relagdo e desproteger a
familia “extra”, indo de encontro a Constituicao no que tange a sua estima de protegao
aos nucleos familiares.

Em relacéo a familia poliafetiva (poliamor), essa se forma quando mais de duas
pessoas encontram-se convivendo conscientemente em uma mesma relacéo, consti-

tuindo unido estavel ou casamento entre trés, quatro ou mais, de maneira que todas

25 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 134.

26 |LOBO. Entidades Familiares Constitucionalizadas: para além do numerus clausus. JurisWay.
<http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=13208> Acesso em 30 de setembro de 2016.

27 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 137.

28 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, pp. 137-138.

29 LOBO. Entidades Familiares Constitucionalizadas: para além do numerus clausus. JurisWay.
<http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=13208> Acesso em 30 de setembro de 2016.
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para com todas percebem direitos e deveres.3° Na familia monoparental ha “pai ou
mae e filhos bioldgicos e adotivos ou apenas adotivos” ou “pai ou mae e filho biolégico
apenas™’.

H4, ainda, a familia constituida no modelo parental, que seria “uniao de paren-
tes e pessoas que convivem em interdependéncia afetiva, sem pai ou mae que a che-
fie, como no caso de grupo de irmaos, apos falecimento ou abandono dos pais”2.
Destaca-se também a de formagédo composta (pluriparental ou mosaico), que surge
quando cénjuges vém de outras unides ou casamentos, das quais ja resultaram filhos,
havendo uma “mescla” de familias.

Podem ser reconhecidas as familias do tipo natural e extensa (ampliada),
sendo que a natural seria semelhante a monoparental, ja a extensa seria, em caso de
impossibilidade de os pais cuidarem da crianga, ser ela encaminhada a quem possa
ter um vinculo mais préximo e trata-la como se sua filha fosse. Semelhante a essa
ultima, tem-se a familia substituta, originada de quando a crianga é disposta em familia
desconhecida (por meio de adogéo).33

Por fim, nesse rol ndo taxativo, pois todo tipo de entidade familiar merece aten-
¢ao diferenciada do Estado e ampla protecao, destaca-se a familia de modelo eude-
monista, sendo ela baseada e vinculada ao lago afetivo a fim de estabelecer ligagdes
fortes entre seus membros. Cada membro dela deve atingir a felicidade individual,
tanto com realizacbes profissionais como pessoais, tornando-se socialmente mais
uteis e comprometidos como um todo na sociedade, independentemente da modali-
dade de familia que os une.3*

A tradigdo e o contexto individual e social provocam tal amplitude de tipos do
instituto. Aos poucos, tem-se e devera ter mais e mais normas, diretrizes e leis acerca
de novos modelos familiares. Isso porque, assim como os homossexuais foram auto-

rizados a selar legal e civilmente seu matrimdnio e as pessoas que se juntavam sem

30 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, pp. 138-139.

31 LOBO. Entidades Familiares Constitucionalizadas: para além do numerus clausus. JurisWay.
<http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=13208> Acesso em 30 de setembro de 2016.

32 LOBO. Entidades Familiares Constitucionalizadas: para além do numerus clausus. JurisWay.
<http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=13208> Acesso em 30 de setembro de 2016.

33 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, pp. 140-143.

34 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil 6 - Familias. 72. Sao
Paulo/SP: Atlas S.A., 2015, p. 58.
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oficializar passaram a ser consideradas companheiras em unido estavel, também é
possivel exigir tutela a todas as formagdes familiares ndo regulamentadas a fim de

serem reconhecidas pelo Estado.
3. FAMILIA COMO MEIO, NAO COMO FIM

A maneira como tém se formado as entidades familiares atuais retrata um for-
mato mais humanizado e menos burocratico de constituicdo de um instituto tdo caro
a sociedade brasileira. Resgatando memdrias de algumas décadas, mais precisa-
mente até 1988, com a ratificagdo da nova Constituicdo Federal, tinham-se moldes
exatos de casamentos e, portanto, modelos de formacgao de familia naturalmente acei-
tos — inclusive, ao se relembrar das Constituicdes anteriores, de 1824, 1891, 1934,
1937, 1946 e 1967, via-se todas elas citando um modelo exato controlado pelo Es-
tado®S.

Em contrapartida, cada vez mais se tém novos formatos de familia, sem que se
possa dizer que ha modelos exatos e taxativos de formagao quando o importante na
constituigdo de uma familia é o afeto®, a demonstracgao reciproca de carinho, a digni-
dade humana e a solidariedade — conceito esse consolidado por Ana Laura Weber,

Osmar Veronese e Paulo Adroir Magalhdes Martins desta maneira:

A familia, em sentido amplo, € um nucleo sécioafetivo no qual os vinculos
entre os seus membros se formam por relagdes de afeto reciprocas, indepen-
dente de terem a mesma origem genética, e cada membro cumpre seu papel
visando auxiliar aos demais, assegurando o desenvolvimento da personali-
dade e da potencialidade de cada um, na busca da felicidade no desempenho
de sua fungao social.?”

Ou seja, a finalidade n&o é ter uma familia com o objetivo certo de conquistar
algo a partir de sua formagéo, mas sim a realizagdo pessoal pelo fato de estar se

formando uma, utilizando-a como meio e ndo como fim, sendo assim enquadrado o

35 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. “Perspectiva Civil-Constitucional.” DIAS (Coordenadora), Maria
Berenice. Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, P
59 -74.p.70.

36 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 20.

87 WEBER, Ana L., Osmar VERONESE e Paulo A. Magalhdes MARTINS. “A formagao de familias
por transexuais com a utilizacdo das tecnologias para reprodugido humana assistida.”
VERONESE, Osmar, Jacson Roberto CERVI e Florisbal de Souza DEL'OLMO. Multiculturalidade e
Cidadania - Olhares Transversais. 1. Ed. Campinas/SP: Millenium, 2015, p. 20.
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conceito de familia Eudemonista, também citada por Cristiano Chaves de Farias e

Nelson Rosenvald:

[...] todo e qualquer nucleo familiar merece especial prote¢do do Estado, a
partir da clausula geral de inclusgo constitucional. Equivale a dizer: todas as
entidades formadas por pessoas humanas que estdo vinculadas pelo lago
afetivo, tendendo a permanéncia, estao tuteladas juridicamente pelo Direito
das Familias, independentemente de celebragéo de casamento. E o que vem
se denominando familia eudemonista, isto &, tendente a felicidade individual
de seus membros, a partir da convivéncia, permitindo que cada pessoa se
realize, pessoal e profissionalmente, convertendo-se em seres socialmente
uteis, ndo mais se confinando ao estreito espago da sua prépria familia.38

Fica claro que a questdo da formacado de uma familia se estende para muito
além de uma simples jungao de pessoas, seja 0 sexo ou a crenga que tiver, pois a
importancia que se deve dar esta na constituicao dela como um meio de cada membro
da familia proporcionar a felicidade do outro.

Maria Berenice Dias também discorre sobre essa revolugao familiar em que o
que mais importa é a felicidade das pessoas, deixando para tras velhos habitos, cos-
tumes e tradicdes vinculados ao modelo patriarcal de submissdo da mulher e dos fi-
Ihos para com o marido/pai. Chegou-se, entdo, a uma época em que todos que fazem
parte da entidade s&o colocados em linha horizontal de importancia e valoragédo dentro

de uma entidade familiar®®. Diz a autora:

Talvez ndo mais existam razdes, quer morais, religiosas, politicas, fisicas ou
naturais, que justifiquem esta verdadeira estatizagdo do afeto, excessiva e
indevida ingeréncia na vida das pessoas. O grande problema reside em en-
contrar, na estrutura formalista do sistema juridico, a forma de proteger sem
sufocar e de regular sem engessar. O formato hierarquico da familia cedeu
lugar a sua democratizacao, e as relagbes sdo muito mais de igualdade e de
respeito mutuo. O trago fundamental é a lealdade.*°

A unidade familiar busca a concretizagdo de objetivos em comum acordo, se-

jam eles dos cbnjuges ou dos filhos: “O ambiente familiar tornou-se um centro de re-

38 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil 6 - Familias. 72. Sao
Paulo/SP: Atlas S.A., 2015, p. 58.

39 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 32.

40 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 32.
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alizagao pessoal, tendo a familia essa fungdo em detrimento dos antigos papéis eco-
ndémico, politico, religioso e procracional anteriormente desempenhados pela ‘institui-

cao” 4
4. DIREITO CANONICO X DIREITO CIVIL

Paulo Lobo aponta trés periodos os quais tém influéncias religiosas, morais e
sociais, na histéria do Brasil, acerca do direito de familia: a) do religioso (direito can6é-
nico); b) do laico; e c) do igualitario e solidario*3.

O primeiro se refere a quando a Igreja regia totalmente a formagéo da familia.
O segundo, apés o advento da Constituicao de 1891, extinguiu, ao menos em ambito
de legislacao, a participacao direta da Igreja, porque a cultura dessa ainda permeou o
ordenamento juridico, principalmente com relagao a concepgao da ideia de pater fa-
milias, conquanto, ainda, desde 1917 e, posteriormente, em 25/01/1983, ratificou-se
regras no Direito de Familia, e no Civil como um todo, por meio do Cédigo Candnico,
gue inspirou e inspira bastante a legislagao patria. O terceiro surge com a Constituicao
de 1988, concedendo dignidade e igualdade a todos os membros da familia, sendo
um marco para a nova concepgao de familia brasileira, embora ressalvados alguns
resquicios da tradigdo catélica, como a permissao para o casamento religioso poder
ser homologado e valido como civil, além de ser inerente a um povo que é formado
por maioria catdlica ou mesmo religiosa.**

Silvio Venosa faz interessante comparagao sobre a origem do direito candnico
e o direito civil contemporaneo quando o foco € a regulagéo acerca do Direito de Fa-

milia e sua formacao:

O direito candnico, ou sob inspiragdo candnica, que regulou a familia até o
século XVIII e inspirou as leis civis que se seguiram, ndo era um direito civil
na acepgao técnica do termo. O direito de familia canénico era constituido
por normas imperativas, inspiradas na vontade de Deus ou na vontade do
monarca. Era constituido por canones, regras de convivéncia impostas aos
membros da familia e sancionadas com penalidades rigorosas. O casamento,
segundo os canones, era a pedra fundamental, ordenado e comandado pelo
marido [...] O Cadigo Civil de 2002 procura fornecer uma nova compreensao
da familia, adaptada ao novo século, embora tenha ainda com passos timidos
nesse sentido. Seguindo o que ja determinara a Constituicdo de 1988, o atual

41 PEREIRA, Rodrigo Da Cunha. “Principio da Afetividade.” DIAS (Coordenadora), Maria Berenice.
Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. P. 171-180. p. 172.
43 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, pp 40-41.
44 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, pp. 41-44.
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estatuto procura estabelecer a mais completa igualdade juridica dos cénjuges
e dos companheiros, do homem e da mulher. Da mesma forma, o vigente
diploma civil contempla o principio da igualdade juridica de todos os filhos,
independentemente de sua origem. Nesse diapasdo, ndo mais se refere o
Caddigo ao patrio poder, denominagéo derivada do caudilhesco pater familias
do Direito Romano, mas ao poder familiar, aquele que é exercido como um
poder-dever em igualdade de condi¢cdes por ambos os progenitores.*5

Embora, por questdes diversas, como surgimento/crescimento de novas religi-
0es e aumento do numero de autodeclarados ateus, agnosticos ou deistas (segundo
o censo do IBGE, cresceu de 0,8%*¢ dos brasileiros em 1970, passando para 7,35%*’
em 2000 e chegando a 8%* em 2010) esteja diminuindo sensivelmente a influéncia
direta da Igreja Catolica em nossa sociedade (que conta ainda com 64%*° de auto
declarados catdlicos — ndo necessariamente praticantes), € notorio, pois, ao se reali-
zar um comparativo entre o novo Cdédigo Civil e o Direito Candnico, que ainda ha
muitas situagdes que sdo analogamente regidas pela doutrina catdlica, até mesmo
com relacdo a tradicdo e a propria cultura do povo brasileiro.%°

Isso acontece porque o Brasil se delineou fortemente, no ambito cultural, pela
doutrina catdlica, sendo assim inerente as decisdes de magistrados estarem permea-
das por ideais religiosos. Ou seja, faz parte da livre convicgao do juiz, mesmo em um
Estado laico, acabar por decidir sob a égide da tradi¢do, da ordem publica e do senso
comum, principalmente no que tange ao casamento. Tal condi¢do se deve também
ao fato de o Estado ter como direito fundamental a protegédo a crengas.’

Essa mesma ordem publica lembrada acima é citada por Silvio Venosa, pois,
segundo ele, o Estado tem como fungao social proteger a familia em detrimento do

caos, contudo deve ser sempre respeitador da autonomia:

45 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 13. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2016, pp. 9-10.
46 PRESSE, France. Os Ateus no Brasil e Seu Medo de Sair do Armario. 06 de Junho de 2013.
<http://g1.globo.com/mundo/noticia/2013/06/0s-ateus-no-brasil-e-seu-medo-de-sair-do-armario.htm|>
Acesso em 06 de setembro de 2016.

47 IBGE. Censo Demografico 2000. 2000. IBGE. 06 de Setembro de 2016.
<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/censo02000/populacao/religiao_Censo2000.pdf>.
Acesso em 06 de setembro de 2016.

48 |IBGE. Censo Demografico 2010. 2016. 06 de Setembro de 2016.
<http://www.censo2010.ibge.gov.br/apps/mapa/>.

49  |IBGE. Censo Demografico 2010. 2016. 06 de Setembro de 2016.
<http://www.censo2010.ibge.gov.br/apps/mapa/>.

50 ALMEIDA, Felipe Cunha De. As Novas Posturas Juridicas em Prol da Familia. 1. Ed. Porto Alegre:
Sulina, 2013, p. 175.

5T ALMEIDA, Felipe Cunha De. As Novas Posturas Juridicas em Prol da Familia. 1. Ed. Porto Alegre:
Sulina, 2013, p. 188.
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No direito de familia, a ordem publica prepondera dispondo sobre as relagdes
pessoais dos cbnjuges, relagbes entre pais e filhos, regimes matrimoniais,
celebracao e dissolugado do casamento etc. Tal se deve ao interesse perma-
nente do Estado no direcionamento da familia como sua célula basica, dedi-
cando-lhe protegéo especial (art. 226, caput, da CF). Por outro lado, esse
ramo também possui normas supletivas que permitem, por exemplo, acordos
entre cénjuges no divorcio a respeito de seu patriménio, visita e guarda de
filhos etc.52

Nao s6 no ambito civil se vé isso, mas também com relacdo ao campo estatal,

que muito se deve a Igreja para ser formado da maneira como se conhece hoje:

Ensina-nos o Prof Dr. Carlos Silveira Noronha, ao tratar do tema em estudo,
que as instituicdes candnicas, ha muito projetadas, e segundo brilhante ex-
pressao, no mais remoto dos tempos, foram fundamentais na mais alta digni-
dade da hierarquia eclesiastica e nos trouxeram contribuicées de suma im-
portancia para a moderna concepgao estatal.53

No mais, um dos institutos civis que mais se valeram da Igreja para sua forma-
¢ao como conhecemos hoje (n&o a criagao), € o da Familia, o qual tem fortes lagos
originarios do Direito Candnico, embora, claro, como abordado no primeiro capitulo
dessa parte, a concepcao inicial de familia com base em diretrizes catdlicas esta um
tanto distinta da atual, que tem sido tratada de forma mais ampla e abrangente:

[...] E no campo do Direito de Familia que as contribuicdes da canonistica se
revelam com grande intensidade, com grande influéncia e relevancia, para o
nosso ordenamento juridico. Ressaltamos que as contribuigdes mencionadas
tém origem desde épocas preterias [sic], especialmente com relagdo as De-
cretais de Gregorio IX, do ano de 1234, que ja dedicavam, de forma integral,
no Livro IV, os tratamentos dos denominados connubia. A familia, atualmente,
é tida como a base da sociedade, inclusive constitucionalmente, e teve sua
formacéo inicial nos primérdios da humanidade. Assim, desde entdo, foram
necessarias a adogao de regras e de comportamentos com o objetivo de dis-
ciplinar e preservar a vida, as fungdes, as garantias, os direitos e os deveres
da célula familiar e daqueles que a constituiam e integravam.*

Um caso interessante que mostra a ainda perenal atuag&o conjunta entre o
direito civil e o direito candnico é o de uma anulacido de casamento por erro essencial

— assunto basal desse trabalho - realizada pela Santa Sé. Nesse, gragas a um acordo

52 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil 6 - Familias. 72. Sao
Paulo/SP: Atlas S.A., 2015, pp 10-11.

53 ALMEIDA, Felipe Cunha De. As Novas Posturas Juridicas em Prol da Familia. 1. Ed. Porto Alegre:
Sulina, 2013, p. 178.

54 ALMEIDA, Felipe Cunha De. As Novas Posturas Juridicas em Prol da Familia. 1. Ed. Porto Alegre:
Sulina, 2013, p 178.
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firmado em 2008 entre o Brasil e essa instituicdo catdlica®®, homologou-se civiimente
a anulagédo de casamento por ela sentenciada. Segue o caso:

SENTENGCA ESTRANGEIRA CONTESTADA. ANULAGAO DE CASAMENTO
RELIGIOSO. INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 12 DO DE-
CRETO LEGISLATIVO N. 698/2009 E ART. 12 DO DECRETO 7.107/2010.
ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE REJEITADA. IMPOSSIBILI-
DADE JURIDICA DO PEDIDO. PRELIMINAR NAO ACOLHIDA. REQUISI-
TOS DA HOMOLOGAGAO PRESENTES. PEDIDO DEFERIDO.

| - O art. 12 do Decreto Legislativo n. 698/2009, bem como o art. 12 do De-
creto Federal n. 7.107/2010 (ambos com a mesma redacao) dispdem que a
homologacao de sentencas eclesiasticas em matéria matrimonial sera reali-
zada nos termos da legislacao brasileira atinente a matéria, de modo que,
confirmadas pelo 6rgéo superior de controle da Santa Sé s&do consideradas
sentencas estrangeiras e deverao ser homologadas de acordo com a legisla-
¢ao brasileira vigente. Arguigcéo de inconstitucionalidade que se rejeita.

Il - Nos termos do art. 216-A, § 1°, do RISTJ, "serdo homologados os provi-
mentos néo judiciais que, pela lei brasileira, tiverem natureza de sentenga".
Preliminar de impossibilidade juridica do pedido nao acolhida.

[Il - Com o advento da Emenda Constitucional n. 45/2004, o processamento
e o julgamento dos pedidos de homologagao de sentenga estrangeira passa-
ram a integrar o rol das competéncias deste Superior Tribunal de Justica (art.
105, 1, i, da Constituicdo Federal).

IV - Ao promover a homologagao de sentenga estrangeira, compete a esta
Corte verificar se a pretenséo preenche os requisitos agora preconizados no
seu Regimento Interno (Emenda Regimental n. 18, de 17/12/2014), mais es-
pecificamente aos comandos dos artigos 216-C, 216-D e 216-F, o que se ve-
rifica, in casu, devidamente atendidos.

V - Como bem elucidado pelo d. Subprocurador-Geral da Republica, "a assi-
natura do Acordo entre o Brasil e a Santa Sé relativo ao Estatuto Juridico da
Igreja Catdlica no Brasil tem suporte no art. 19, § 1°, da Constituicdo, que
autoriza a colaboragéo entre o Estado e confissdes religiosas em prol do in-
teresse publico [...] vale salientar quanto ao procedimento, que o Cddigo de
Direito Canbnico assegura plenamente o direito de defesa e os principios da
igualdade e do contraditorio”. Arguigéo de inconstitucionalidade rejeitada. Ho-
mologacao deferida.5®

Felipe Almeida dispde o seguinte com relagdo a essa ligagcdo entre Igreja e
Direito patrio:

55 CONGRESSO NACIONAL. Acordo entre o Governo da Reptblica Federativa do Brasil e a Santa
Sé relativo ao Estatuto Juridico da Igreja Catolica no Brasil. 11 de fevereiro de 2010. <www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Decreto/D7107.htm>. Acesso em 28 de novembro de 2016.
% FISCHER, Felix. Informativo de Jurisprudéncia. 25 de Novembro de 2015.
<https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&livre=anula%E7%E3o+de
+casamento&operador=e&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em 31 de Agosto de 2016.
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[...] ademais, além da canonistica se fazer presente entre religiosos, também
se faz presente em nosso ordenamento juridico, que, especificamente no to-
cante ao Direito de Familia e no casamento, revela grande influéncia, tanto
no pensamento da doutrina quanto da legislagéo e da jurisprudéncia [...]%"

Contudo, como ja dito, essa influéncia no quesito atitudes, costumes e manei-
ras de se formar uma familia € bem menor quando em comparacao as décadas ante-
riores a Constituicdo Federal do Brasil de 1988. Ainda mais quando comparado com
o século XIX, tendo em vista a significativa mudancga de paradigmas, quebras de pre-
conceitos e crescente autonomia de cada familia com relagdo a elas mesmas e aos

sentimentos que a elas pertencem.

5. CASAMENTO: QUANDO INEXISTENTE E QUANDO NULO (art. 1.548 CC) OU
ANULAVEL

A partir do ensejo do capitulo anterior acerca da homologacgéo de decisdo de
acao anulatoria de casamento da Santa Sé pelo Governo Brasileiro, bem como con-
siderando a evolug¢ao do conceito de familia no tempo e os novos modelos de familias
que enfrentam a quebra de paradigmas e de preconceitos, sdo apresentadas agora
maneiras de desconstituicdo de um casamento por meios diferentes do divércio.

Inicia-se, primeiramente, por um comparativo entre os conceitos de casamen-
tos inexistentes, nulos e anulaveis. Apos, sao feitas discriminagcdes e apontamentos
com maior foco nas anulagdes de matrimdnio por erro essencial, no qual sdo apre-
sentadas as condi¢cdes para que tais eventos acontecam, sendo expostas as conside-
racoes a serem realizadas sobre casos possiveis e reais.

Ha trés formas de um casamento apresentar problema perante a Ordem Juridica,
sendo que em uma delas o matriménio nunca passara a ter quaisquer efeitos juridicos
devido a sua inexisténcia.

A primeira delas é o casamento inexistente, que pode ser definido como:

[...] 0 que ndo possui os elementos faticos que a sua natureza supde e exige
como condigdo existencial, conduzindo a sua falta a impossibilidade de sua
formacgédo. Assim, frustrados os elementos de existéncia, ndo existe na 6rbita

57 ALMEIDA, Felipe Cunha De. As Novas Posturas Juridicas em Prol da Familia. 1. Ed. Porto Alegre:
Sulina, 2013, p. 189.
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juridica, ndo podendo produzir, por conseguinte, qualquer efeito juridico. E o
nao casamento, um nada juridico.58

N&o ha nada no Cdédigo Civil versando acerca do casamento inexistente. Con-
tudo parece consenso entre doutrinadores (como Rosenvald e Farias®®, Maria Bere-
nice Dias®’, Paulo Lobo®" e Silvio Venosa®?) que deve haver diferenciagdo entre o que
€ nulo, o que € anulavel e o que ¢ inexistente. Tenta-se explicar como aquilo que foge
total a normalidade, sendo mais grave que as questdes que atrairiam a nulidade de
um casamento, pois “quando se fala em inexisténcia, ndo se esta falando em inexis-
téncia material, mas em inexisténcia juridica. E algo que existe faticamente, mas nao
tem relevancia juridica.”®3

Os doutrinadores apontam como causas da inexisténcia o casamento cele-
brado na auséncia de autoridade competente ou quando ndo ha consentimento de
uma ou das duas partes.?* Contudo aqui ndo se pode falar em casamento putativo,
mesmo que estejam os cbnjuges de boa-fé, porque nao se pode emprestar efeitos a
algo que nao existe, sendo um nada para o mundo juridico.%®

Em segundo lugar esta o casamento nulo, que existe, porém se considera que
um erro gravissimo aconteceu. Os efeitos de sua nulidade, em regra, serao ex tunc,
tendo em vista que os conjuges voltardo ao status quo ante, como se n&o houvesse
casamento®. A excegdo se da em caso de boa-fé por parte de um ou dos dois conju-
ges — ou quanto aos filhos. Nesse caso, devem requerer ao juiz o reconhecimento da
putatividade, um instituto presente no caput do art. 1561 do Cddigo Civil, que diz que

“‘embora anulavel ou mesmo nulo, se contraido de boa-fé por ambos os cénjuges, o

58 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil 6 - Familias. 72. Sao
Paulo/SP: Atlas S.A., 2015, p. 198.

59 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil 6 - Familias. 72. Sao
Paulo/SP: Atlas S.A., 2015, p. 198.

60 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 178.

61 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 122.

62 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 13. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 103
63 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 179.

64 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 13. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 103.
65 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil 6 - Familias. 72. Sao
Paulo/SP: Atlas S.A., p. 199.

66 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 153.
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casamento, em relagao a estes como aos filhos, produz todos os efeitos até o dia da
sentencga anulatoria”.¢”

Nesse caso, manter-se-ao os direitos e obrigagdes dos envolvidos de boa-fé
com relagao ao matrimdnio a ser considerado nulo. Assim, o casamento, mesmo nulo,

existe:

[..] bem ao contrario do que ocorre com os atos ou negécios nulos (CC 166 e
167), que, por falta de elemento essencial, ndo podem ter eficacia juridica.
Isso ndo acontece com o casamento nulo, que, mesmo sem ser putativo,
acarreta efeitos. Assim, mesmo nulo, e dispondo a decretagao da nulidade
de efeito retroativo a data da celebragdo (CC 1.563), o casamento produz
efeitos até ser desconstituido. Com relagdo ao cénjuge que estava de boa-fé
e a prole, o casamento gera efeitos até o transito em julgado da sentenga que
o anula (CC 1.561).58

Como um casamento nulo ndo tem qualquer validade juridica e jamais deixara
de ter esse carater inerente a ele®®, também é importante afirmar que ndo ha quais-
quer prazos de prescrigao para interpor acdo de nulidade de casamento a fim de des-
constitui-lo e nem ha como confirma-lo.

Entretanto, ha uma possibilidade menor, versada pelo Codigo Civil, em seu art.
170, que seria a de conversdo substancial, uma espécie de recategorizagdo do casa-
mento como um negocio juridico de outra espécie. No caso, a unido estavel seria o
instituto a ser proposto, se isso fosse possivel ainda que convivendo com o0s quesitos
que tornaram o matrimonio nulo.”®

Quem tem legitimidade para propor agdo para averiguagdo de nulidade sdo
descendentes, ascendentes, irmaos, filhos, cunhados, Ministério Publico, os proprios
cbnjuges ou o juiz ex officio. “Alias, chega-se mesmo a sustentar que, ‘por envolver
aspecto que colide com os principios de ordem publica’, qualquer cidaddao, mesmo
que nao tenha interesse direto naquele casamento, esta legitimado a provocar o Mi-

nistério Publico para o ajuizamento da ag&o declaratoria.””"

67BRASIL. Lei N° 10.406 (Cédigo Civil). 10 de Janeiro de 2002. <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 31 de Agosto de 2016.

68 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 184.

69 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 179.

70 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil 6 - Familias. 72. Sao
Paulo/SP: Atlas S.A., p. 203.

7T ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil 6 - Familias. 72. Sao
Paulo/SP: Atlas S.A., p. 204.
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Entao, com relagdo ao casamento nulo, resta tal resumo de Rosenvald e Farias:

[...] para fins didaticos, é possivel apresentar as caracteristicas elementares
do casamento nulo, sistematizadas da seguinte maneira: (i) opera-se de
pleno direito; (ii) pode ser invocada por qualquer pessoa, inclusive pelo Mi-
nistério Publico; (iii) inadmite confirmacgao, sendo, pois, irratificavel; (iv) é im-
prescritivel; (v) pode ser conhecida ex officio pelo magistrado.”?

Os casos acerca da nulidade de casamento sdo aqueles do inciso Il do art.
1.548 do Cadigo Civil’3, que remete ao art. 1.521 da mesma lei, pois o inciso |, que
versava sobre suposta incapacidade de deficiente mental para dar seu consentimento
a um casamento, foi revogado pela Lei 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Defici-

éncia).” Séo eles:

Art. 1.521. Nao podem casar:

| - os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco natural ou civil;
Il - os afins em linha reta;

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

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

V - 0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VIl - o cdnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de
homicidio contra o seu consorte.

Art. 1.548. E nulo o casamento contraido:

il
| - (Revogado); (Redacdo dada pela Lei n° 13.146, de 2015)
Il - por infringéncia de impedimento.”®

Portanto, diferentemente do inexistente, o casamento quando nulo tem suas
possibilidades mencionadas no Codigo Civil, facilitando seu enquadramento ao ser o

matrimonio alvo de ag&o para demonstrar sua nulidade.

2 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil 6 - Familias. 72. Sao
Paulo/SP: Atlas S.A., p. 204.

73 BRASIL. Lei N° 10.406 (Cédigo Civil). 10 de Janeiro de 2002. <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/eis/2002/L10406.htm>. Acesso em 31 de Agosto de 2016.

74 BRASIL. Lei N° 13.143 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). 6 de Julho de 2015. <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm> Acesso em 09 de setembro de 2016.
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vil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 31 de Agosto de 2016.
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Com relagdo ao casamento anulavel, ha algumas consideragdes a serem feitas,
pois aqui se fala em atuagao privada para o discernimento de possivel caso de anu-
lacdo do matrimonio ou ndo’6. Nao ha interesse publico a fim de anular um casamento,
pois ndo se considera um erro grave e atentatério a ordem publica. Justamente por
isso que é possivel haver confirmacao tacita ou expressa de validade do casamento.
Maria Berenice Dias ratifica este pensamento da seguinte forma:

Quando o casamento é celebrado ferindo apenas o interesse de quem o Es-
tado tem o dever de proteger, por considera-lo hipossuficiente, a reagdo do
ordenamento juridico € mais moderada. Como ndo ha ameaga a ordem pu-
blica, dispdem as partes da possibilidade de intentar agcao anulatéria, pois ao
legislador ¢ indiferente a sobrevivéncia do casamento. A lei ndo quer o matri-
monio e, se foi contraido, autoriza sua dissolugdo. Mas o siléncio das partes
permite que um ato juridico defeituoso convalesga, o que equivale a uma ra-
tificacao tacita, ou melhor, a uma ratificagdo presumida.””

A legitimidade para propor tal agcao sera, em regra, do préprio cénjuge, porém
ha algumas possibilidades de nao o ser. Expde-se a seguir os motivos para anulagao

de casamento dispostos no art. 1550 do Cdédigo Civil:

Art. 1.550. E anulavel o casamento:

| - de quem nao completou a idade minima para casar;

Il - do menor em idade nubil, quando nao autorizado por seu representante
legal;

Il - por vicio da vontade, nos termos dos arts. 1.556 a 1.558;

IV - do incapaz de consentir ou manifestar, de modo inequivoco, o consenti-
mento;

V - realizado pelo mandatario, sem que ele ou o outro contraente soubesse
da revogacao do mandato, e ndo sobrevindo coabitagdo entre os cénjuges;
VI - por incompeténcia da autoridade celebrante.”®

No caso do inciso |, podera propor agao de anulacdo de casamento o proprio
cbnjuge menor, bem como representantes legais ou ascendentes (Art. 1.552 do Cé6-
digo Civil).

76 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 183.

7 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 187.

8BRASIL. Lei N° 10.406 (Cédigo Civil). 10 de Janeiro de 2002. <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 31 de Agosto de 2016.
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No inciso Il, pode ser até 180 dias depois do casamento por iniciativa do inca-
paz quando deixa de o ser; por seus representantes legais, a partir da data do casa-
mento (a ndo ser que tenham participado da cerimbnia, ai sera aceitagao tacita); ou
por seus herdeiros necessarios (pés-morte do incapaz).

No inciso lll, as a¢gdes sao exclusivamente personalissimas, partindo do cén-
juge que incidiu em erro a legitimidade de imposi¢cado de vontade para interpor acao,
porém o casamento sera validado caso haja coabitagdo mesmo apds a ciéncia do
vicio. No inciso IV, do préprio incapaz. No inciso V, o proprio mandante, apds 180 dias
da ciéncia do casamento. No inciso VI, também partira a iniciativa exclusivamente de
um dos conjuges. Ou seja, analisando-se cada inciso, percebe-se que a regra de agao
personalissima tem suas excec¢des nos incisos | e Il do artigo apresentado.

Nao é possivel, portanto, o juiz conhecer de oficio a anulagédo e nem o Ministé-
rio Publico interpor ag&o ou suscita-la quando tiver de intervir no processo (contudo
este atua obrigatoriamente como custos legis). No caso dos incisos | e Il, com base
no art. 1.552 do Cdédigo Civil, ndo se anulara casamento do qual houver resultado
gravidez.

Por Rosenvald e Farias, organizam-se da seguinte forma as caracteristicas das
anulabilidades de casamento:

As caracteristicas das anulabilidades matrimoniais podem ser organizadas da
seguinte forma: (i) o casamento existe e gera efeitos concretos até que so-
brevenha a declaragao de invalidagao; (ii) somente a pessoa juridicamente
interessada podera promover a anulagdo do casamento; (iii) admite ratifica-
¢ao; (iv) a agédo anulatéria de casamento estd submetida aos prazos deca-
denciais previstos em lei (CC, art. 1.560); (v) o juiz ndo pode conhecer a anu-
labilidade de oficio, nem o Ministério Publico pode suscita-la, por nao envolver
interesse publico.”®

Os efeitos juridicos que envolvem os conjuges, ao se anular um casamento,
serdo ex tunc®. Entretanto terceiros de boa-fé, como filhos (exceto incisos | e Il do art.
1550 — que em caso de gravidez ndo € possivel anular o matriménio) e possiveis

credores, nada tém a ver com a anulagao, sendo a eles existentes efeitos juridicos

79 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil 6 - Familias. 72. Sao
Paulo/SP: Atlas S.A., p. 207.

80 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 183.
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advindos da unido, mesmo com sentenga transitando em julgado em prol da anulagéo

do matriménio. Reforcam a tese Rosenvald e Farias:

De fato, o casamento nulo nao produz efeitos, enquanto o anulavel produz,
condicionados a nao prolagdo de uma sentenca desconstitutiva. Sobrevindo
tal deciséo, no entanto, estara comprometido o matriménio em sua propria
formacao e origem, desfazendo todas as consequéncias produzidas. Por-
tanto, a nulidade e a anulabilidade, uma vez proclamadas, reconhecidas, ani-
quilam o ato nupcial, restituindo as partes ao status quo ante. [...] Ndo se
ignore, contudo, a possibilidade de ser reconhecida a putatividade do casa-
mento anulavel, quando um ou ambos os nubentes estiver [sic] de boa-fé.
Nesse caso, podera o magistrado emprestar efeitos juridicos ao casamento
que esta sendo invalidado, mantendo a produgao de certas consequéncias,
como, verbi gracia, a manutencao do uso do sobrenome de casado e a fixa-
¢do de prestar alimentos ao cénjuge necessitado.?’

Cabe salientar que, para cada inciso, ha prazos especificos para propositura

da agédo. Um quadro®? bastante elucidativo apresentado pelo professor Jamil Andraus

Hanna Bannura, da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, facilita a visualizacao

acerca do exposto até agora:

Quadro 1: hipéteses de anulagdes de casamento e prazo decadencial.

casamento para os
representantes e da
morte para os her-
deiros necessarios

CAUSA |prazo| TERMO INICIAL | LEGITIMIDADE | OBSERVAGOES
Menor de 16180 Do dia que fez 16 Do proprio me-|- Quando atingir 16
anos dias anos para 0 menor € nor, seus repre-|{anos pode confir-

da data do casa-{sentantes legais|mar com autoriza-
mento para os repre- e ascendentes ¢ao dos represen-
sentantes e ascen- tantes ou supri-
dentes mento judicial
- Nao anula se re-
sultou gravidez
16 anos ¢€|180 Da maioridade para|Menor, os repre- |- Nao se anula se 0s
menor de 18 |dias o0 menor; da data do [ sentantes e os|representantes as-

herdeiros neces-
sarios

sistiram a celebra-
¢ao ou tiverem de
qualquer modo ma-
nifestado sua apro-
vagao

- Nao se anula se
resultou gravidez

81 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil 6 - Familias. 72. Sao
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Coacgao 4 anos Do casa- | Do cbnjuge que|- Coabitagdo com
mento sofreu coacao ciéncia do vicio con-

valida o ato
Erro essen-|3 anos |Do casamento Do cbnjuge que|- Coabitacdo com

cial quanto a
pessoa do

ciéncia do vicio con-
valida o ato, salvo

incidiu em erro

outro  cbn- os incisos lll e IV do
juge art. 1.557.
Mandatario Do conhecimento|Do mandante - Nao sobrevindo
que nao sa- da celebracido do coabitacao

bia da revo- casamento

gagao ou

mandato in-

valido

Autoridade |2 anos |Do casamento Ndo ha referén-|{- E competente
incompe- cia legal quem exerce publi-
tente camente as fungdes

de Juiz de Paz e
houver registrado o
ato no Registro Civil

Cabe ressaltar que as hipoteses de anulagdes de casamento sdo muito dife-

rentes da parte geral do Direito Civil no que tange a negdcios juridicos. Dentre as

hipéteses de anulagcdo de um casamento, o dolo ndo esta entre elas. Quem afirma

isso sao Rosenvald e Farias, da seguinte maneira:

[...] o dolo, diferentemente do erro e da coagao, nao faz parte do rol das cau-
sas anulatérias, ndo comprometendo a validade de um casamento. [...] na
relacdo casamentaria ha um natural estimulo & conquista, ao jogo de sedu-
¢ao, através do qual procuram os noivos despertar e arrebatar a paixao € a
admiracéo do outro. Essa atuacao (absolutamente natural) ndo pode ser re-
putada como um vicio de vontade, por comprometer a vontade do outro.
Amar, como tudo na vida, € arriscado e, assim, acreditar, ou ndo, nas pala-
vras e promessas pré-nupciais faz parte do risco natural de dar, ou nao, certo,
a relagao afetiva. Por tudo isso, ndo se nos afigura razoavel permitir a alega-
¢do de dolo como causa invalidante de um casamento.[...]%

E também Maria Berenice Dias:

E anulavel o casamento realizado com vicio de vontade. Porém, as possibili-
dades de buscar a anulagdo do casamento sao restritas as hipéteses de co-
acdo ou erro quanto a pessoa do cdnjuge. Em sede matrimonial, os chama-
dos erros essenciais se distanciam da teoria dos defeitos e das invalidades
dos atos e negdcios juridicos: dolo, coagao, estado de perigo, leséo e fraude

83 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil 6 - Familias. 72. Sao
Paulo/SP: Atlas S.A., p. 209.
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contra credores (CC 145 a 165). Tais maculas, mesmo presentes no casa-
mento, ndo ddo margem a sua anulagdo.?

Em vista do exposto por Rosenvald & Farias e Maria Berenice Dias, vé-se que
ha uma necessaria diferenciacdo entre a consumacao de um casamento e de um ato
ou negoécio juridico comum. O matriménio envolve apenas a relagdo entre os que o
contrairam, sendo subjetivo o discernimento do quanto e de como interfere na relagéo
deles a descoberta de fato anterior ao casamento a respeito da figura do outro a fim
de configurar erro essencial.

Quanto aos casamentos nulos e anulaveis, a principal diferengca € que no pri-
meiro a obrigagdo ja nasceu com um vicio que € insanavel, sem prazo para ser con-
siderado nulo e sem chances de tornar o matriménio valido de alguma forma. O se-
gundo, por outro lado, apresenta a possibilidade de passar a ndo mais ter validade,
entretanto, para isso acontecer, € necessario um ato de vontade da parte de um dos
nubentes, mesmo porque € uma decisao particular, partindo de acao personalissima
(com algumas excec¢des ja expostas) e que nao envolve o interesse publico, tendo em
vista que pode ou n&o ser sanado o erro — havendo, inclusive, prazo decadencial para
interposicao de ag&o.8°

Assim define Maria Berenice Dias a diferenca entre matrimonio nulo e anulavel:

A distingdo entre casamento nulo e anulavel diz respeito a natureza do vicio
que o macula: vicio sanavel gera nulidade relativa; vicio insanavel leva a nu-
lidade absoluta. No entanto, em ambas as hipdteses, o casamento existe, foi
celebrado e produziu efeitos juridicos. Tanto o casamento nulo, como o anu-
lavel, para serem desconstituidos, dependem da chancela judicial. Nado sendo
proposta uma agao, ambos - tanto o casamento nulo como o anulavel - con-
tinuam existindo e produzindo efeitos juridicos.86

Ou seja, € necessaria a interposi¢cédo de agao a fim de provocar o desfazimento
do casamento contraido entre os conjuges, de maneira que até o momento do transito
em julgado o casamento existe e os efeitos juridicos sao validos. Dizem também Nel-

son Rosenvald e Cristiano Farias sobre as definicdes de nulidade e anulabilidade:

84 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 188.

85 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil 6 - Familias. 72. Sao
Paulo/SP: Atlas S.A., pp. 207-208.

86 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 183.
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A nulidade atenta contra interesses de ordem publica, cuja protecéo diz res-
peito a coletividade, decorrendo da necessidade de pacificagao social. A anu-
labilidade, por sua vez, é vicio menos grave, comprometendo interesses par-
ticulares, servindo essa distingao para fixar, desde logo, a legitimidade para
pleitear o reconhecimento da invalidade: em se tratando de nulidade, qual-
quer pessoa pode suscita-la, inclusive o Ministério Publico, e o magistrado
pode conhecé-la de oficio; se, por outro turno, o caso é de anulabilidade, so-
mente o interessado podera provoca-la.?’

A diferenca observada esta entre o quanto e no que interfere cada vicio nas
relagbes externas ao casamento. Quando nulo (vicio insanavel) ha influéncia na or-
dem publica, por isso € permitido intervenc¢ao de terceiros para interpor agcéo. Por ou-
tro lado, quando anulavel (vicio sanavel), em virtude da subjetividade acerca do que
€ considerado erro essencial frente ao outro conjuge, ndo ha possibilidade de acéao
anulatéria por terceiros a fim de sanar o vicio.

As nulidades e as anulabilidades de um casamento sdo pressupostos de inva-
lidade de casamento e todas elas, absolutas ou relativas, somente podem ser reco-

nhecidas nos casos definidos em lei.®® Notam os mesmos autores:

Em virtude da gravidade do vicio infringido, violado, considera o ordenamento
juridico que o matriménio nulo ndo produz qualquer efeito juridico, podendo,
inclusive, ser reconhecido como tal ex officio, pelo préprio juiz, ou a requeri-
mento de qualquer interessado ou do Ministério Publico (CC, art. 1.549). Es-
tabelece, literalmente, o art. 1.549 do Texto Codificado: “A decretagéo de nu-
lidade de casamento, pelos motivos previstos no artigo antecedente, pode ser
promovida mediante acgao direta, por qualquer interessado, ou pelo Ministério
Publico”.8®

Abaixo, de maneira mais didatica e de rapida e facil compreensao, apresenta-

se um quadro® expressando as diferencas essenciais entre o casamento nulo e o

anulavel:
Quadro 2: Comparativo casamento nulo x casamento anulavel
CASAMENTO NULO CASAMENTO ANULAVEL
Fundamenta-se em razdes de ordem publica. Fundamenta-se em razées de ordem privada

87 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil 6 - Familias. 72. Sao
Paulo/SP: Atlas S.A., p. 202.
88 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil 6 - Familias. 72. Sao
Paulo/SP: Atlas S.A., p. 202.
89 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil 6 - Familias. 72. Sao
Paulo/SP: Atlas S.A., p. 203.
% ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil 6 - Familias. 72. Sao
Paulo/SP: Atlas S.A., p. 217.
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Pode ser declarada de oficio pelo juiz, a reque-

rimento do MP, ou de qualquer interessado.

Somente podera ser invocada por aquele a
quem aproveite, nao podendo ser reconhecida
de oficio.

Nao é suscetivel de confirmagao.

E suscetivel de confirmagao ou reducéo.

N&o convalesce pelo passar do tempo.

Submete-se a prazos decadenciais.

Nao produz efeitos.

Produz efeitos, enquanto nao for anulado.

Reconhecido através de agdo meramente decla-

ratoria.

Reconhecido através de agao desconstitutiva,

sujeita a prazo decadencial.

Admite conversao substancial.

Admite sanagéao pelas préprias partes.

O acima exposto deixa clara a diferenga entre o casamento nulo e o anulavel.

O primeiro ndo é sanavel e nao ha prazo decadencial para interposi¢ao da acao, tendo

em vista que, em razéo de perturbagdo a ordem publica, ultrapassa os limites do ca-

samento. O segundo € sanavel pelos proprios conjuges e, por ser uma situagcéo de

carater subjetivo e de ordem privada, ha prazo decadencial e apenas os envolvidos

no matrimoénio podem interpor tal acao.

No que tange as possibilidades de anulagdo de casamento, a partir de agora,

na segunda parte, o foco do presente trabalho sera o da anulagdo de casamento por

erro essencial sobre a pessoa do outro cénjuge.
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Il - ANULACAO DE CASAMENTO POR ERRO ESSENCIAL SOBRE A PESSOA DO
CONJUGE (ARTIGOS 1.556 E 1.557 DO CODIGO CIVIL)

Antes de falar sobre o erro propriamente dito com relagdo ao casamento, Silvio

Venosa versa sobre o erro de maneira geral dentro da Parte Geral do Codigo Civil:

O erro, como vicio da vontade no casamento, € aplicagao especifica da teoria
geral. [...] o erro é forma de representagéo psiquica desacertada, incorreta,
contraria a verdade. Antes que analisemos o erro sob o prisma do casamento,
temos que levar em conta seus principios gerais. Somente tera o condao de
anular o ato juridico o erro substancial ou essencial, conforme descrito nos
arts. 138 e 139 do vigente Cédigo, que se refere ao erro quanto a natureza
do ato, ao objeto principal da declaragdo ou alguma das qualidades a ele
essenciais. No casamento, cuida-se de erro quanto a pessoa do outro cén-
juge. No que diz respeito a esse aspecto, o art. 139, |, da Parte Geral dispde
que o erro é substancial quando "concerne a identidade ou a qualidade es-
sencial da pessoa a quem se refira a declaragao de vontade, desde que tenha
influido nesta de modo relevante".!

Erro essencial quanto a pessoa do outro cdnjuge € “a principal causa de anu-
lagdo de casamento na casuistica dos tribunais”.? Esse instituto esta atrelado aos ar-
tigos 1.550, inciso lll, 1.556 e 1.557 do Cddigo Civil, que apresentam os seguintes

dispositivos:

Art. 1.550. E anulavel o casamento: [...]
[l - por vicio da vontade, nos termos dos arts. 1.556 a 1.558;

Art. 1.556. O casamento pode ser anulado por vicio da vontade, se houve por
parte de um dos nubentes, ao consentir, erro essencial quanto a pessoa do
outro.

Art. 1.557. Considera-se erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge:

| - 0 que diz respeito a sua identidade, sua honra e boa fama, sendo esse erro
tal que o seu conhecimento ulterior torne insuportavel a vida em comum ao
cbnjuge enganado;

Il - aignorancia de crime, anterior ao casamento, que, por sua natureza, torne
insuportavel a vida conjugal;

lll - a ignorancia, anterior ao casamento, de defeito fisico irremediavel que
nao caracterize deficiéncia ou de moléstia grave e transmissivel, por contagio
ou por heranga, capaz de por em risco a saude do outro cénjuge ou de sua
descendéncia;?

IV — [Revogado pela Lei 13.146/2015]
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3 BRASIL. Lei N° 10.406 (Cédigo Civil). 10 de Janeiro de 2002. <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 31 de Agosto de 2016.
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A teoria do erro no casamento é diferente da teoria do erro com relagao a quais-
quer outros negocios juridicos. Isso em razdo da enorme relevancia social e legal que
€ inerente a celebracdo de um matriménio. Erro essencial no matriménio “diz respeito
as qualidades essenciais da pessoa, ou seja, suas caracteristicas morais, intelectuais,
espirituais, fisicas, socioprofissionais, que a distinguem das outras pessoas.™

Esse erro “supde que o cénjuge enganado, no momento de se casar, ignore a
causa determinante da anulabilidade™, pois, caso soubesse, no ratificaria as bodas
e 0 casamento nunca haveria de se concretizar. Seria essa incidéncia em erro “[...] o
estado mental que, em face do desconhecimento da verdadeira situagao da outra pes-
soa, impede uma real manifestagéo da vontade™ e, por isso, “a anulagdo do casa-
mento por erro essencial pode dar ensejo a indenizagéo por dano moral.”’

Quanto ao reconhecimento do erro essencial, aponta Maria Berenice Dias:

Para que o erro essencial seja reconhecido é necessaria a presenga de trés
requisitos: (a) que a circunstancia ignorada por um dos conjuges preexista ao
casamento - se o crime €& praticado depois do enlace, ou a doenga advém
depois das nupcias, inocorre vicio do consentimento; (b) que a descoberta da
verdade seja subsequente ao matriménio; e que tal fato (c) torne intoleravel
a vida em comum.8

Ha a necessidade de trés requisitos basicos para ser possivel enquadrar um
erro como essencial a fim de propor acado de anulacdo de casamento. Sao eles: pre-
existéncia ao casamento da circunstancia apontada sobre o outro cénjuge; descoberta
da verdade subsequente ao casamento; e intolerancia da pessoa que incorreu em
erro para manter a vida em comum.

Venosa ressalta que:

[...] o conhecimento de fatos com relagdo a pessoa do outro cdnjuge deve
tornar insuportavel a vida em comum. Por outro lado, a lei tem em mira a
pessoa do outro cénjuge: se os fatos desabonadores referem-se exclusiva-
mente a familia do consorte, ndo ha causa de anulagdo. Da mesma forma,

4 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 129.

5 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 127.

6 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil 6 - Familias. 72. Sdo
Paulo/SP: Atlas S.A., p. 214.

7 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 92.

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 189.
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deve ficar bem claro que os fatos desabonadores devem ser anteriores ao
matriménio; se eclodirem apds a celebragdo, ndo se anulara o casamento.®

Venosa deixa claro que a ideia do erro essencial é subjetiva e deve considerar
apenas a pessoa do outro cénjuge. Dessa forma, qualquer problema ou fato envol-
vendo algum familiar ndo € uma causa passivel de proposi¢ao de agao anulatéria de
casamento.

Quanto a propositura da agéo e a legitimidade, Paulo L6bo assim se posiciona:

Nas hipéteses de erro essencial sobre a pessoa do outro cdnjuge ou de coa-
¢ao, é apenas legitimado para a anulagédo o conjuge enganado. Na possibili-
dade de o cdnjuge ter sido representado na celebragdo do casamento por
procurador, apenas pode pleitear a anulagdo, posteriormente, se tiver promo-
vido a revogagdo da procuragdo e mesmo assim o procurador houver com-
parecido a celebragao; se a revogacgao se der apds a celebragao, entende-se
que o cbnjuge esteja de ma-fé. Como o menor, apdés o casamento, adquire
capacidade civil plena e processual, pode ajuizar a agao de anulagéo do pro-
prio casamento, sem assisténcia dos pais ou de tutor.0

O autor destaca que a ag&o € de cunho pessoal, tendo legitimidade para a pro-
positura apenas o conjuge enganado. No caso de casamento por procuragao, apenas
pode o cdnjuge anular o casamento se tiver promovido a revogagao da procuragao e
mesmo assim o procurador comparecer a ceriménia. Quando envolvido menor, ao
esse adquirir capacidade civil plena e processual, pode ajuizar a agao.

A luz do artigo 1560, inciso I, do Cédigo Civil, o prazo é de trés anos a contar
da data da celebracao para propor acédo de anulacdo de casamento por erro essencial
sobre a pessoa do conjuge, sendo ele decadencial, o que segue a linha de todos os
outros prazos relacionados ao casamento, ndo comportando possibilidades de sus-
pensao ou interrupgdo™.

Ao coabitar, estar em constante apari¢cao publica como casal, em regular ativi-
dade sexual e desenvolvendo relagdes afetivas e lagcos familiares, induz-se a favor,
nos casos dos incisos | e Il do artigo 1.557 do Cdédigo Civil, da validagdo do casamento

e do impedimento de ratificacdo de uma pleiteada anulacido, mesmo estando dentro

9 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 13. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 119.

10 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 129.

" DUARTE, Nestor. “Parte Geral.” PELUSO (Coordenador), Cezar. Cédigo Civil Comentado - Doutrina
e Jurisprudéncia. 13. Ed. Barueri: Manole, 2013. 15-175., p. 163.
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do prazo decadencial. A coabitagdo, entretanto, com relagao ao inciso lll, acerca de
doencga fisica irremediavel, mantém a possibilidade de anulag&o.'?

Quando o erro essencial € comprovado e o juiz reconhece e anula o casamento,
os efeitos juridicos em caso de responsabilidade de um dos cbnjuges, mesmo sendo
anuladas as nUpcias contraidas, permanecerdo para possiveis herdeiros'3, para cre-
dores e para terceiros'* de boa-fé. Em caso de imputagéo de culpa do cénjuge, tem-

se o0 seguinte desfecho:

Ficaréa sujeito a perda de todas as vantagens havidas do cOnjuge inocente e
ao cumprimento compulsdrio de todas as obrigagdes que assumiu no pacto
antenupcial. Nas vantagens inclui-se tudo o que recebeu de valor patrimonial
e financeiro, as doagbes antenupciais e as recebidas apds o casamento. O
pacto antenupcial, mediante escritura publica, € instrumento ndo apenas para
definicdo de regime matrimonial de bens, mas para os cénjuges estipularem
promessas de contratos futuros ou de obrigagées em geral em razéo do ca-
samento. Essas promessas sdo exigiveis do cénjuge culpado, ainda que o
casamento tenha sido desfeito.!®

De acordo com o caso concreto e suas consequéncias a partir do erro enqua-
drado, faz-se possivel o ensejo de agédo por dano moral e consequente indenizagao
pelo trauma causado, como mencionado anteriormente e também afirmado por Maria
Berenice Dias'®.

Ha um julgado interessante no qual o réu foi condenado a pagar uma quantia
significativa (50 salarios minimos) ao cénjuge que incidiu em erro. No caso, o réu era
bissexual e esse fato ndo era de ciéncia da autora da acdo e de nenhuma outra pessoa
proxima a familia. Por conseguinte, em virtude do n&do conhecimento da esposa
acerca da verdadeira orientagao sexual do marido, o que tornou insuportavel o convi-
vio com ele, julgou o juiz que o casamento restou prejudicado por quebra de legitima
expectativa.

No caso, entenderam os magistrados que o cdnjuge virago fazia jus a quantia

recebida. Sobre isso, disse o desembargador Jodo Pazine Neto que a indenizagao

2. OBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 132.

13 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil 6 - Familias. 72. Sédo
Paulo/SP: Atlas S.A., pp. 207-208.

14 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 200.

15 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 129.

16 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015nais, p. 92.
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por danos morais no valor de 50 salarios minimos “objetiva sancionar o lesante, ini-
bindo-o em relagdo a novas condutas, e por isso, deve corresponder a um valor de
desestimulo, que n&o pode ensejar enriquecimento sem causa, nem pode ser infimo,
a ponto de ndo coibir a reincidéncia em conduta negligente”.!”

Nos topicos a seguir, detalha-se cada inciso do artigo 1557 e as possibilidades
que os envolvem, bem como o entendimento da doutrina acerca da definigao e apli-

cacgao de cada um dos dispositivos.
1. IDENTIDADE, HONRA E BOA FAMA (ART. 1.557 CC, INCISO I)

O cédigo civil estabelece as possibilidades de anulagao de casamento por erro.

Segue a hipétese do primeiro inciso:

Art. 1.557. Considera-se erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge:

| - 0 que diz respeito a sua identidade, sua honra e boa fama, sendo esse erro
tal que o seu conhecimento ulterior torne insuportavel a vida em comum ao
conjuge enganado; '8

O inciso | versa sobre a questdo de identidade, honra, fama e modo como o
cbnjuge se porta e € visto perante a sociedade. Contudo, para ser considerado erro
essencial, tal condigdo tem de ser constatada apenas apds celebrado o matrimdnio e
desde que tenha se consumado o erro anteriormente ao casamento e nido apos.

Além de o cbnjuge que incidiu em erro comprovar a anterioridade da situagao
alegada, deve também esse demonstrar que a descoberta tornou insuportavel a con-
vivéncia com o outro, de maneira subjetiva, ou seja, de acordo com as caracteristicas
de cultura, costumes, valores e religido do casal.™

Sobre o quesito identidade, versa Silvio Venosa:

A identidade da pessoa pode referir-se a identidade natural e a identidade
civil. A identidade fisica ou corporal em matéria de erro no casamento é ma-
téria para obra de ficgdo, a qual, no entanto, por vezes, imita a realidade:
Maria casa-se com Pedro, quando acredita casar-se com Joao.

7 TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO. Apelagéo Civel. N° 317310520098260000. 32 Camara
de Direito Privado,. 26 de junho de 2012. <http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22255682/apela-
cao-apl-317310520098260000-sp-0031731-0520098260000-tjsp>. Acesso em 11 de setembro de
2016.

8 BRASIL. Lei N° 10.406 (Cédigo Civil). 10 de Janeiro de 2002. <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 31 de Agosto de 2016.

19 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 130.
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A questao controverte-se quanto a identidade civil, a forma pela qual a pessoa
é conhecida em sociedade. Nao ha um conceito estanque a respeito, muito
divergindo os autores. Cabe ao juiz, no arguto exame da prova e das circuns-
tancias que envolvem o casamento, definir sobre o erro de identidade, honra
e boa fama, de molde que o conhecimento ulterior pelo cdnjuge enganado
torne a vida em comum insuportavel.2°

Ou seja, trata-se de perceber ou ndo a identidade do sujeito, 0 que é um erro
mais facilmente enquadrado e pouco subijetivo, inclusive. Um exemplo € o casamento
com o irmao gémeo do cdnjuge, sem perceber, que resta em claro erro sobre a pes-
soa. No que tange a honra e boa fama, cada caso concreto deve ser analisado para
definir como e se algum erro esta de fato incidindo na situagao.

Milton Paulo de Carvalho Filho contribui para a definicdo do dispositivo da se-

guinte maneira:

[...] sobre o erro a respeito da identidade do outro cénjuge (error in persona),
pode ele ser verificado quanto a identidade fisica e a civil ou social. Ocorrera
o erro sobre a identidade fisica do cénjuge quando, pretendendo casar-se
com certa pessoa, se contraem nupcias com outra. Diz respeito ao engano
na representagao fisica da pessoa. Exemplo: gémeos. A hipétese é de dificil
ocorréncia. O erro sobre a identidade civil ou social da pessoa do outro cén-
juge ocorrera "quando alguém descobre em seu consorte, apds a boda, al-
gum atributo inesperado (a identidade civil, segundo Clovis Bevilaqua, é o
conjunto de atributos ou qualidades essenciais com que a pessoa aparece na
sociedade) e inadmitido, alguma qualidade repulsiva, capaz de, ante seus
olhos, transformar-lhe a personalidade, fazé-lo pessoa diferente daquela que-
rida": Silvio Rodrigues ainda complementa dizendo que é nesse conceito de
identidade civil que se alarga o arbitrio do juiz, porque nele cabera qualquer
espécie de engano sério sobre a qualidade do outro cénjuge e estara porven-
tura caracterizado o erro referente a pessoa [...].2"

O autor reforga acerca do engano acerca da pessoa sobre a identidade civil e
acompanha Silvio Venosa quanto a necessidade de ser necessario que a dificuldade
em manter o relacionamento advenha do que o cdnjuge enganado entende como o
limite da toleréncia para a manutengédo do matrimonio. Caso para esse nao haja quais-
quer dificuldades em manter o casamento, ndo ha quaisquer necessidades em anula-
lo.

Paulo L6bo também discorre a respeito:

Aidentidade pode ser fisica ou moral. E preciso que o erro seja tal que levante
a questao da identidade, como alguém que se apresenta como uma pessoa

20 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 13. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2016. pp 116-
117.

21 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil 6 - Familias. 72. Sao
Paulo/SP: Atlas S.A., p. 215.
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conhecida, sem o ser, ou utiliza dois ou mais nomes. Faz necessario, todavia,
que tal personalidade civil tenha sido a causa dominante do matriménio.
Casa-se com quem se pensava casar € ndo com quem efetivamente se ca-
sou, 0 que compromete o consentimento. A orientagdo homossexual ou bis-
sexual ocultada, ainda que essa diferenca deva ser respeitada no plano dos
direitos individuais, € exemplo de erro sobre a identidade do outro cénjuge
que torna a vida comum insuportavel, permitindo a anulagdo do casamento
dentro do prazo decadencial.??

No ambito da identidade, Lébo corrobora com os outros dois autores e, na hi-
potese de honra e boa fama recorda a situagao vista anteriormente sobre a orientagao
sexual ndo informada ao cbnjuge. Quando ha alguma situagédo que distorga o enten-
dimento de uma pessoa a respeito do que era esperado da outra, comprovando a
dificuldade em continuar com a relagao, tem-se uma possivel motivagao para a anu-
lacdo de um casamento.

Nelson Rosenvald e Cristiano Farias se posicionam de maneira diferente de
Paulo Lébo com relagédo a orientagao sexual de um conjuge. Para eles, a transexuali-
dade — tendo a pessoa ja obtido mudancga de registro apds cirurgia - pode ser consi-
derada erro essencial sobre a pessoa. Entretanto, no que tange a orientagéo sexual
nao considerariam erro, pois entendem ser “inadmissivel a alegacdo de homossexu-
alismo, bissexualismo, preferéncias sexuais, vicios de jogos e téxicos, alcoolemia,
como causas de anulagdo por erro.”?3 Entendem ser hipdtese de separagéo, néo
sendo motivo suficiente para anulagao de um casamento, que € 0 mesmo pensamento
de Milton Filho?*.

A explicagado de Rosenvald e Farias para discordarem de Paulo Lobo é a se-
guinte:

[...] a norma constitucional garante a liberdade de expressao e de autodeter-
minacéo, tutelando, de modo diferenciado, as garantias individuais. Outrora,
especificamente antes do advento do divorcio, era comum tolerar que tais
hipoteses fossem enquadraveis como erro, para, de algum modo, fazer ces-
sar uma convivéncia que tinha se tornado insuportavel. Todavia, nos dias atu-
ais, quando se facilita, com razdo, a dissolugao do casamento, ndo ha mais

necessidade de permitir tais discussdes, ferindo, a toda evidéncia, a privaci-
dade e a dignidade da pessoa humana.?®

22| OBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 130.

23 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil 6 - Familias. 72. Sado
Paulo/SP: Atlas S.A., p. 215.

24 FILHO, Milton Paulo de Carvalho. “Familia.” PELUSO (Coordenador), Cezar. Cdédigo Civil
Comentado - Doutrina e Jurisprudéncia. 7. Ed. Barueri: Manole, 2013. P. 1611-2138. p. 1.665.

25 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil 6 - Familias. 72. Sado
Paulo/SP: Atlas S.A., p. 215.
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Entende-se, entdo, com relacdo a identidade, estendendo a honra e a boa
fama, que ha bastante subjetividade envolvida. Essa situagdo exige maior envolvi-
mento do magistrado para buscar o contexto social e cultural do casal a fim de fazer
o melhor julgamento possivel e verificar a possibilidade de haver ou ndo erro essencial
ou a dissolucao deve ser por meio de divorcio.

No caso exemplificado por Milton Paulo acerca de se cometer o erro de se ca-
sar com 0 gémeo errado, seria mais facil de perceber o vicio, porém até ali ha subje-
tividade, pois a pessoa que incorreu em erro também pode querer aceitar assim
mesmo continuar a relagdo. As variaveis fazem parte de cada relagdo e permeiam
cada caso, ainda mais em um pais com dimensdes continentais como o Brasil no qual
ha diversas influéncias de diferentes religides e nagdes.

Considerar cada caso concreto e nao ser taxativo acontece porque a lei preten-
de assegurar ao cénjuge incorrido em erro a anulagdo do casamento apenas frente a
uma situagdo de constrangimento e sofrimento moral profundo. Justamente devido a
isso, de maneira a compensar tais sentimentos, aceitar-se-ia a interposi¢ao de acao
para indenizacdo de danos morais.

Verifica-se, entdo, que “muitas das situagdes que configuram erro essencial e
autorizam a anulagao de casamento ocasionam estrago social e prejuizo psicolégico
de monta ao conjuge inocente, de molde a possibilitar pedido indenizatério por danos
morais”.?® Isso podera ser verificado nos exemplos que ser&o citados mais adiante,
apontados por Silvio Venosa.

Sobre honra e boa fama, posiciona-se Paulo L6bo:

A honra e a boa fama do outro cénjuge ¢é erro sobre sua qualidade, que deve
ser provado, nao bastando meras suposigdes. [...] Exemplo de erro sobre a
honra do outro € o descobrimento posterior de vida clandestina que possa ser
considerada desonrosa no ambiente familiar e comunitario, como o de ter sido
membro de quadrilha, ou explorador de mulheres, ou falsario. [...] Exemplo
de erro sobre a fama é o de exercicio ilegal de profissdo regulamentada (falso
advogado ou médico). [...] Nao ha, contudo, distingbes nitidas entre os atri-
butos referidos pela lei, bastando que a revelagao da aparéncia de qualquer
deles torne insuportavel a vida em comum. Na davida o juiz deve considerar
valido o casamento, por for¢ca do favor matrimonii.2”

2% VI;NOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 13. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 119.
27 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 130.
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Quando se fala em erro com relacdo a honra e boa fama, estas qualidades
devem ser comprovadas. Nao pode apenas ser feita uma suposicido sem provas, pois
nao ha tanta facilidade de identificagcdo do vicio como na questao da identidade em si
da pessoa. Havendo duvida do magistrado quanto ao fundamento da acéo de anula-
¢ao de casamento, este permanecera valido.

Milton Filho da sua opinido com relagdo a honra e boa fama também, citando

ele Clovis Bevilaqua como base de sua teoria acerca de tal possivel erro:

Nao se pode perder de vista as nogcdes de honra e boa fama ensinadas por
Clovis Bevilaqua ("'honra é a dignidade da pessoa, que vive honestamente,
que pauta o seu proceder pelos ditames da moral; boa fama é a estima social
de que a pessoa goza, por se conduzir segundo os bons costumes"), contudo,
o conteudo de tais conceitos sera verificado e considerado pelo juiz diante de
cada caso concreto, segundo os valores vigentes no momento de sua aplica-
¢ao, sempre em consonancia com o0s principios constitucionais, especial-
mente os da dignidade da pessoa humana e da igualdade. Sao exemplos
desse inciso: marido que descobre que a esposa € prostituta; mulher que
descobre que o marido € homossexual; mulher que descobre que o marido ja
era casado.?8

Milton Filho reforga a questdo da subjetividade e da necessidade de cada jul-
gamento ter como base os valores, os costumes e as tradigbes da época do caso,
bem como as nuances que permeiam a prépria relagdo do casal. Nao poderia um
magistrado, simplesmente, pegar um caso ja julgado e utiliza-lo analogamente, tendo
em vista a importancia de haver um cuidado particular frente cada demanda.

Se o erro for com relagado a algum familiar, ndo ha possibilidade de se pedir
anulagao de casamento, pois “a honra e a boa fama dizem respeito a atos da vida do
cbnjuge, de sua responsabilidade, ndo incluindo fatos a que ele ndo tenha dado causa,
como a descoberta de que ele era oriundo de relagdo adulterina”. Ou seja, “a macula
é relativa ao outro conjuge, e ndo aos familiares deste”. 2°

Quando se fala de honra e de boa fama, dificulta-se a comprovagao, porém é
necessaria, embora ndo simples, pois ha variaveis envolvidas, como citado anterior-

mente e também abordado por Silvio Venosa:

[...] Nesse exame probatério, sera importante averiguar a situagéo social, cul-
tural e econdbmica dos conjuges. Pessoa que se descobre de conduta de-
vassa, vicio em jogos de azar, sadismo, ligagdo com traficantes de toxicos

28 FILHO, Milton Paulo de Carvalho. “Familia.” PELUSO (Coordenador), Cezar. Cddigo Civil
Comentado - Doutrina e Jurisprudéncia. 7. Ed. Barueri: Manole, 2013. P. 1611-2138. p. 1.665.
29 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 130.



46

etc., tudo deve ser analisado sob o prisma do conhecimento posterior ao ca-
samento e a consequente insuportabilidade da vida em comum, conforme
descreve a lei.

O ordenamento refere-se a honra e boa fama. A situagéo deve ser vista prin-
cipalmente em relagdo ao cbénjuge que se diz enganado: se tinha conheci-
mento ou as circunstancias denotavam que devia saber com quem estava-se
casando, ndo se anula o casamento. O exame de situagdes enfrentadas na
jurisprudéncia traduz o entendimento atual dessa problematica.3°

O cbnjuge deve apontar a dificuldade da permanéncia da relagédo e a analise
de uma acgao anulatéria deve ser com base em tudo o que permeia a relagdo, como
situagado social, cultural e econdmica dos cénjuges. Vale lembrar, nas palavras de
Paulo L6bo, que “ndo ha necessidade que tenha havido inten¢do dolosa de ocultagao
ou de dissimulagdo do temperamento ou do carater reais pelo cdnjuge, pois a intensi-
dade deles pode ser apenas sentida na convivéncia, de onde resulta a insuportabili-
dade [...]".3"

Seguem alguns exemplos de temas julgados ligados a erro de identidade,
honra e boa fama citados por Silvio Venosa, que resultaram em procedéncia da anu-
lagdo de casamento (ha casos bem antigos, como da questdo do débito sexual, que
hoje, provavelmente, tomariam um rumo diferente, porém €& valido mostrar como ob-

jeto de estudo e comparagdo)®?:

Nesse sentido, decidiu, por exemplo, o Superior Tribunal da Justica (REsp
86.405/SP, 10-9-96, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar): "A mulher que aceita
contrair casamento apoés quatro ou cinco meses de namoro, ainda que nao
tenha tido perfeitas condigcdes para conhecer as circunstancias que depois
tomaram insuportavel a vida em comum, ndo esta inibida de promover com
éxito a acao de anulagdo do casamento, por erro essencial." [...] Entre os
julgados, mencionam-se como situagbes de erro essencial, possibilitando a
anulagdo: "recusa da esposa ao débito conjugal" (TJSP, Ac. 170.561-1, 29-
6-93, Rel. Renan Lotufo); "esposa que ndo compareceu a cerimonia religiosa
do casamento" (TJSP, Ac. 107.219-1, 10-5-89, Rel. Jorge Almeida); "casa-
mento ndo consumado tendo o marido deixado o lar conjugal poucos dias
apos a sua celebragao” (TJSP, Ac. 115.211-1, 16-3-90, Rel. Luiz de Aze-
vedo); "recusa do ato sexual pela esposa, hipétese de coitofobia" (TJSP, Ac.
135815-1, 29-191, Rel. Jorge Almeida); "homossexualidade do réu, fato nao
percebido antes do casamento" (TJSP, Ac. 156.443-1, 24-9-92, Rel. Viana
Cotrim); "nubente estelionatario, auséncia de vontade de contrair nupcias,
simples artificio para se apossar dos bens da esposa com posterior desapa-
recimento” (T JSP, Ac. 196.295-1, 24-2-94, Rel. Fonseca Tavares); "perver-
sdo do instinto sexual" (STF, Ac. 14.420, 21-8-50, Rel. Min. Luiz Gallotti);
"marido de conduta honesta e Ihana durante o namoro que perpetra delito de
sequestro as vésperas do casamento, no qual constou a noiva como vitima;

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 13. Ed. S&o Paulo: Atlas, 2016. p. 118.
31 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 130)

32 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 13. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2016. pp. 118-
119.
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erro da mulher quanto a honra e identidade do conjuge" (TJSP, Ap. Civel n°
272.452-1, 5-12-95, Rel. Alfredo Migliore); "induzimento ao casamento pela
afirmacao de paternidade, frente a gravidez da mulher; paternidade excluida
por prova pericial; erro essencial reconhecido" (TJSP, Ap. Civel n°® 256.818,
29-9-95, Rel. Luis de Macedo); "unido inspirada por amigos, frequentadores
da mesma igreja evangélica; agodamento das partes, que poucos encontros
tiveram antes do casamento, celebrado apenas trés meses apds o conheci-
mento" (T JSP, Ap. Civel n® 236.421-1, Rel. Luis de Macedo); "réu que chega
atrasado ao ato, titubeia no momento de manifestagdo de vontade, pergunta
ao Juiz de Paz logo em seguida se o matrimdnio poderia ser desfeito, e deixa
de comparecer a ceriménia religiosa marcada; situagdo vexaminosa a confi-
gurar o erro essencial" (TJSP, Ap. Civel n°® 247.991-1, 28-3-96, Rel. Luis Car-
los de Barros); "atividade de meretriz da mulher antes do casamento, desco-
nhecida pelo marido" (TJPR, Ac. 2.192, 20-8-84, Rel. Jorge Andriguetto);
"gravidez da mulher quando do casamento, ignorada pelo marido" (TJPR, Ac.
6.707, 31-10-90, Rel. Ronald Accioly); "conjuge que na noite do casamento
agride a mulher, passando a dizer publicamente que ela n&do é virgem, fato
este inveridico; erro quanto a dignidade da pessoa, tornando impossivel a
vida em comum" (TJPR, Ac. 7.078, 14-5-91, Rel. Troiano Neto); "simulagéo
de gravidez viciando o consentimento; insuportabilidade da vida em comum"
(TJPR, Ac. 8.354, 4-12-91, Rel. Carlos Raitani).

Sao diversos os casos, porém percebe-se que muitos jugados sédo antigos e,
conforme a evolugao do Direito de Familia e, principalmente, da apari¢éo da figura do
divorcio, passaram a perder forca como motivagdo para anulacdo de casamento,
como no caso da orientagdo sexual ou de débito conjugal. Entretanto, outros, como
da simulacgéo da gravidez, humilhagao publica por suposta nédo-virgindade, sequestro
de esposa, ainda hoje poderiam resultar em agao procedente embasada em erro so-
bre a pessoa do cbnjuge.

Outra hipétese, referida por Maria Berenice Dias, diz respeito a fuga de um dos
cbnjuges logo apds a cerimbnia, porquanto “Restando comprovado que, logo apds a
cerimdnia do casamento, a nubente fugiu, frustrando a sua consumacao, resta confi-
gurado o erro essencial quanto a pessoa, autorizando a anulagéo do ato”.®3

Em sentido contrario, verificam-se alguns casos, também expostos por Silvio

Venosa3* contendo pedidos de anulagdes ndo aceitos. S&o eles:

"varao que estando no exterior, casa por procuragao, com mulher que conhe-
ceu ha pouco menos de 30 dias; alegacéo de desconhecimento da existéncia
de filhos dela; fato que, se deveras desconhecido, nio teria importancia na
decisdo do casamento" (TJSP, Ap. Civel 24.240-4, 19-8-97, Rel. Cezar Pe-
luso); "vardo que se precipitou em casar com mulher que mal conhecia, sem
dar ouvidos a informacdes desabonadoras a respeito da mesma" (T JSP, Ap.

33 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 190.

34 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 13. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2016. pp. 119-
120.
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Civel 201.052-1, 22-2-94, Rel. Gonzaga Franceschini); "crenca religiosa nao
constitui qualidade essencial da pessoa quando nao atentatéria a moral social
dominante; n&o constitui defeito de honra e boa fama" (STF, RE n° 26.624, 5-
4-54, Rel. Min. Ribeiro da Costa).3?

Trés casos interessantes e que, de fato, ndo parecem constituir erro essencial
sobre a pessoa do outro. No maximo, motivagdes pessoais para nao achar possivel
prosseguir com a relagao, porém nao passiveis de tornar insuportavel a convivéncia.
Contudo nao impede a possibilidade de divorcio, o qual ndo precisa apresentar moti-
vos para ser ratificado. Maria Berenice Dias cita também um caso que restou impro-

cedente:

Anulagao de casamento. Erro essencial quanto a pessoa do outro cénjuge.
Improcedéncia em primeiro grau. Inconformismo. Erro configurado. Alegagao
afastada. Imoralidade da vida pregressa da ré. Descoberta apds a separagao
de fato. Aproximagao entre os conjuges através de emissora de radio. Casa-
mento efetivado prematuramente. Insuportabilidade da vida em comum ge-
rada por desentendimentos conjugais. Erro essencial ndo caracterizado. Sen-
tenca mantida. provimento negado.3¢

Nesse caso, a prematuridade da ratificacdo do enlace matrimonial foi o que
ensejou o problema de convivéncia do casal. Dessa forma, quaisquer que fossem as
descobertas de possivel erro acerca da outra pessoa, mesmo apds o casamento, seria
de responsabilidade da propria pessoa que, ao consumar o ato, aceitou os riscos da
falta de conhecimento sobre o outro cdnjuge. Mais um caso que o divorcio seria a via
judicial mais adequada.

Ainda, ha casos®” os quais a verdadeira intengdo ao se realizar um casamento

€ deixada de lado em prol de interesses pessoais. Unides estas que nao refletem o

35 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 13. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 120.
36 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 198.

87 Anulacdo de casamento. Erro essencial quanto a pessoa do outro cénjuge. Funcionalizacdo do di-
reito. Instituto do casamento. Protegao relativizada. Inexisténcia de inten¢ao de constituir familia. Direito
civil. Familia. Anulagcado de casamento. Funcionalizagao do Direito: protegao dos institutos juridicos con-
dicionada ao atendimento a respectiva fungao social. Casamento celebrado sem finalidade de consti-
tuicdo de familia. Erro essencial sobre a pessoa do outro cénjuge: interesses unicamente materiais.
Art. 1.557, 1, do CC. A funcionaliza¢do do direito, profundamente incidente sobre o direito patrimonial, a
exemplo do que ocorre com a fungao social da propriedade e do contrato, atua também, e com maior
razdo, no direito extrapatrimonial. Nesse sentido, da mesma forma que a CRFB, no art. 276, estendeu
a protecéo juridica a outras formas de organizacdo nuclear da sociedade como entidades familiares,
relativizou-se a protegao dispensada ao casamento, quando celebrado sem observancia da fungao
social que Ihe foi reservada, identificada na constituicdo de familia. Pessoa idosa e ingénua que se
casou com mulher 29 anos mais jovem, pensando que esta Ihe tinha afeto, quando os fatos imediata-
mente posteriores a celebragdo demonstraram que o interesse era apenas patrimonial. Configurado,
portanto, o erro essencial sobre a pessoa, na forma do art. 1.557, 1, do CC. Desprovimento do recurso;
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que disse Maria Berenice Dias serem as principais qualidades a serem prezadas em
um matriménio com intuito de se constituir uma familia: afeto, solidariedade, uniao,
respeito, confianga, amor e, ainda, projeto de vida em comum38.

Casos tipicos de erro sobre a identidade da outra pessoa, que antes do casa-
mento demonstrava a necessaria afetividade e, em verdade, apoés a consumacao do
casamento, apresentaram a busca de uma finalidade diversa da essencial para a
constituir uma familia. O instituto da anulagdo de casamento, como nesses casos,
serve de prote¢ao ao conjuge enganado, sendo ndao s6 moral, mas também patrimo-

nial, como no primeiro caso acima.
2. IGNORANCIA DE CRIME (ART. 1.557 CC, INCISO II)

Dificilmente uma pessoa se dispde a procurar a ficha corrida de outra quando
a conhece, namora, noiva ou casa, a ndo ser que hajam fundados motivos e descon-
fiangca para tal. Portanto, a ndo ser que algo induza a essa pesquisa ou alguém a
provoque, poucos terao feito tal verificagdo sobre o candidato a conjuge. Segue dis-

positivo acerca de ignorancia de crime cometido por conjuge:

Art. 1.557. Considera-se erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge:

[...]
Il - a ignorancia de crime, anterior ao casamento, que, por sua natureza, torne
insuportavel a vida conjugal; 3°

A ideia base deste dispositivo € a mesma do inciso I: o crime tem de ser anterior

ao casamento e, a partir disso, ao tomar conhecimento do acontecido, a vida conjugal

sentencga que se mantém. CDRJ. Ap. n. 0002888-50. 2006.8.19.0058 (2009.001.21641), 191 Cam. Ci-
vel. Rel. Oes. Claudio Brandao, j. 04.08.2009) - FILHO, Milton Paulo de Carvalho. “Familia.” PELUSO
(Coordenador), Cezar. Codigo Civil Comentado - Doutrina e Jurisprudéncia. 7. Ed. Barueri: Manole,
2013. P. 1611-2138. p.1667. Outro caso: Direito de familia. Anulagdo de casamento. Erro essencial
sobre a pessoa do outro cénjuge. Alegacao de plano elaborado pela mulher, anterior ao casamento,
com intuito de tdo somente conseguir, com a celebragcdo das nupcias, adentrar em pais estrangeiro.
Reforma da sentenca. 1 - A alegacao de que a ré, anteriormente ao casamento, planejou a celebracao
das nupcias para tdo somente adentrar em pais estrangeiro no qual reside o autor, desde que cabal-
mente comprovada, podera ensejar a anulagao do casamento, pois o erro essencial sobre a honra do
cbnjuge caracteriza motivo para tanto. 2 -Recurso provido. (TIMG, Ap. civel n. 1.()()24.05.582322-
31001, rel. Edgard Peona Amorim, j. 26.04.2007, DJEMG 15.06.2007) - FILHO, Milton Paulo de
Carvalho. “Familia.” PELUSO (Coordenador), Cezar. Codigo Civii Comentado - Doutrina e
Jurisprudéncia. 7. Ed. Barueri: Manole, 2013. P. 1611-2138. p.1667.

38 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 45.

%9 BRASIL. Lei N° 10.406 (Cédigo Civil). 10 de Janeiro de 2002. <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 31 de Agosto de 2016.
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se tornar insuportavel. Aponta Silvio Venosa os pontos a serem atingidos para o cor-

reto enquadramento do inciso frente aos casos:

[--.] (@) A pratica de crime, segundo a lei penal. O Cédigo em vigor ndo mais
se refere a crime inafiangavel. (b) Sua ocorréncia antes do casamento. A nova
lei ndo fala em julgamento definitivo por sentenga condenatoria; e (c) que seja
fato ignorado pelo outro cdnjuge, ao casar-se. A conduta punivel devera ter
ocorrido antes do casamento.

Ha alguns pontos importantes a serem ressalvados e ditos por Venosa, como
a desnecessidade neste novo codigo de ser crime inafiangavel, de ja ter sido julgado
em definitivo por sentenca condenatodria e o fato ter sido antes do casamento — esse
ultimo como qualquer outro tipo de erro.

Assim falam Nelson Rosenvald e Cristiano Farias acerca do que entendem a
respeito do dispositivo, oferecendo exemplos de casos relacionados:

Nao se exige mais, como o fez o Codigo anterior, que o crime seja inafianga-
vel. Por evidente, ndo se trata de qualquer crime, mas, tdo so, de crimes que
causem repulsa, sensacgéao de ultraje. Poderia se pensar em homicidio, estu-
pro ou atentado violento ao pudor. Mas nao se pode imaginar um estelionato
por emissao de cheque sem provisao de fundos. Na hipétese de ter sido pra-
ticado o fato antes de o agente completar 18 anos (e, por conseguinte,
quando o fato lhe era inimputavel), ndo ha de se alegar a ocorréncia do erro.
N&o se exige a prévia condenagao em juizo criminal, razdo pela qual a prova
pode ser produzida diretamente no juizo civel em que se pleiteia a anulagéo
de casamento, devendo a parte autora provar a autoria e a materialidade do
fato.40

Em suma, esse crime tem de estar enquadrado dentro de alguns requisitos para
ser um erro essencial, pois deve haver relevancia do tipo penal enquadrado a fim de
fazer uma alegagéao de vicio no enlace. Nao é o caso de a pessoa ensejar agao sobre
crimes 0s quais nao seriam capazes de alterar a rotina de um casal e nem mesmo
tornar a convivéncia insuportavel. Ainda, lembram os autores que, se crime cometido

por menor, por ser inimputavel, ndo ha que se falar em erro.

40 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil 6 - Familias. 72. Sao
Paulo/SP: Atlas S.A., p. 216.
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Silvio Venosa*!, Paulo Lobo*? e Milton Filho*® acompanham o posicionamento
de que nao ha controvérsias com relagédo a o que € um crime. A diferencga a cada caso
€ o contexto e a amplitude da interferéncia do acontecido em uma relacéo, pois pode
ser diferente para um cdnjuge aceitar um crime de estelionato frente a um homicidio
culposo, por exemplo. Em vistas disso, o juiz “deve considerar as circunstancias que
levem a difamagéo e a desonra, segundo os valores comunitarios™4. Vale lembrar o

seguinte, destacado por Milton Filho:

[...] a sdlida convivéncia do casal evidencia a falta do requisito da insuporta-
bilidade da vida comum, para autorizar o pedido de anulagao do casamento,
razao pela qual se infere que "nos casos dos incisos | e Il ora comentados a
coabitagéo, com ciéncia do vicio, convalida o casamento, conforme" dispde o
art. 1.559, segunda parte*S.

Uma pessoa néo pode decidir entrar com uma acéo de anulagcdo de casamento
quando Ihe for conveniente. N&o pode o cénjuge utilizar quando bem entender a su-
posta incidéncia de erro essencial sobre a pessoa do outro para mascarar uma sim-
ples falta de vontade em manter o relacionamento.

Com relagédo a idade do agente da pratica delituosa € importante distinguir o
ato infracional do crime propriamente dito. No caso, “se a conduta ocorre quando o
agente tinha menos de 18 anos, sendo, pois, inimputavel criminalmente, ndo se aper-
feicoa essa hipdtese legal: a anulagao pode ser sustentada com base no erro quanto
a honra e boa fama.”® Ou seja, remete-se ao inciso | do art. 1.557, ja visto.

Segue, abaixo, julgado em que ndo restou comprovada acusagao perante o réu
de crime que havia cometido a fim de se anular o casamento e, por conseguinte, o juiz

nao aceitou a tese de erro essencial sobre a pessoa do outro:

Acao de anulagéo de casamento. Erro essencial quanto a pessoa (art. 1.557,
I e Il, CC). A denuncia por crime de homicidio imputado ao réu nao constitui
erro essencial quanto a pessoa (art. 1.557, I, do CC), se n&do ha sentenga
criminal condenatéria com transito em julgado por esta conduta, tampouco
prova de que a autora nao sabia da condi¢do do réu, e que tal fato teria tor-
nado insuportavel a vida em comum. Recurso provido. (TJRS, AC

41 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 13. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 120.
42 . OBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 131.

43FILHO, Milton Paulo de Carvalho. “Familia.” PELUSO (Coordenador), Cezar. Cédigo Civil Comentado
- Doutrina e Jurisprudéncia. 7. Ed. Barueri: Manole, 2013. P. 1611-2138. p. 1.666.

44 .OBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, 2011, p. 131.
45FILHO, Milton Paulo de Carvalho. “Familia.” PELUSO (Coordenador), Cezar. Cédigo Civil Comentado
- Doutrina e Jurisprudéncia. 7. Ed. Barueri: Manole, 2013. P. 1611-2138. p. 1.666.

46 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 13. Ed. S&do Paulo: Atlas, 2016. p. 120.
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70057011462, 7.2 C. Civ., Rei. Des. Liselena Schifino Robles Ribeiro,j.
13/11/2013).47

Ja em outro caso*® restou sim comprovado o erro essencial a respeito de crime
cometido pelo cbnjuge e que tornou insuportavel a convivéncia, tendo em vista as
circunstancias que envolviam o caso e o contexto a que os cdnjuges estavam
inseridos.

Vé-se nesse caso claramente os requisitos necessarios para o enquadramento
de erro essencial a respeito do outro cénjuge. Inclusive, foi possivel o enquadramento
em dois dos trés incisos dispostos no art. 1.557 do Cddigo Civil, reforgcando a tese do
vicio atinente ao casamento e restando clara a impossibilidade de prosseguir o casal

com uma vida em comum.
3. DEFEITO FiSICO IRREMEDIAVEL (ART. 1.557 CC, INCISO Ill)

O defeito fisico irremediavel tem sofrido mudancgas conceituais para enquadrar

como erro frente a mudanga de paradigmas na sociedade atual com relagao ao obje-

47 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 189.

48 Civil e processual civil. Casamento. Anulagdo. Erro essencial sobre a pessoa do outro cénjuge (cc,
art. 1.557, i e ii). Requisitos. Apreensao. llicito penal. Imputagédo ao vardo. Fatos antecedentes ao en-
lace. Vida social irrepreensivel. Dissimilagido [sic]. Prisdo em flagrante. Atos clandestinos. Conheci-
mento. Fato grave. Afetacdo da honorabilidade e boa fama. Vida em comum. Insuportabilidade. Sen-
tenca. Nulidade. Principio da identidade fisica do juiz. Interpretacdo. Modulagéo legal. [...] 4. Apreendido
que, no momento do enlace, o varao descortinava condutas social e profissional irrepreensiveis, apa-
rentando se tratar de jovem promissor por exercer e ter exercitado relevantes fun¢des publicas decor-
rentes dos cargos em comissdo que ocupara, induzindo a esposa essa expectativa, e que, passados
poucos meses do enlace, viera a consorte ser despertada para realidade com o comunicado da prisao
em flagrante do marido sob a acusagao de estar enredado na pratica de fato ilicito traduzido na trafi-
cancia de substancias entorpecentes, os fatos induzem [sic] a o invalidagdo do casamento sob o prisma
da subsisténcia de erro essencial sobre a pessoa do marido. 5. Apurado que, aliado ao fato de que
desconhecia a vida clandestina do marido, os fatos que se descortinaram, denunciando sua personali-
dade e que estava envolvido em atividades ilicitas cuja génese era antecedente ao casamento, ense-
jam a qualificagcao de que o enlace derivara de erro essencial da esposa sobre a pessoa do consorte e
que os fatos em que se envolvera ele, além de afetarem a honorabilidade e dignidade do casal, torna-
ram a vida em comum insustentavel, pois destruira qualquer confianga que a esposa poderia dispensar
ao consorte, ensejando, entdo, a invalidagdo do casamento na forma autorizada pelo legislador civil. 6.
Apelagao conhecida e provida. Unanime. - TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E TER-
RITORIOS. Apelagio Civel. N° 20120110468770. 12 Turma Civel,. 21 de agosto de 2013. <http:/tj-
df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/115996375/apelacao-civel-apc-20120110468770-df-0013385-
2620128070001>. Acesso em 13 de setembro de 2016.
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tivo de constituigdo de uma familia. Além disso, o dispositivo do art. 1.557 sofreu alte-
ragcbes com a instituicdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia*®, tendo hoje a se-

guinte formatacéo:

Art. 1.557. Considera-se erro essencial sobre a pessoa do outro cdnjuge: [...]
lll - a ignoréncia, anterior ao casamento, de defeito fisico irremediavel que
nao caracterize deficiéncia ou de moléstia grave e transmissivel, por contagio
ou por heranga, capaz de por em risco a saude do outro cénjuge ou de sua
descendéncia;®

As hipdteses que abrangem esse dispositivo sdo assim destacadas por Nelson

Rosenvald e Cristiano Farias:

Esse dispositivo abrange as moléstias transmissiveis e a impoténcia coeundi
(impossibilidade de pratica das relagdes sexuais), ndo abarcando a impotén-
cia generandi (que diz respeito a impossibilidade procriatéria), uma vez que
a decorréncia de prole ndo é a finalidade almejada pelo matriménio. Alias,
exige a lei que essa impossibilidade de manutencao de relagées sexuais seja
irremediavel, o que se apresenta de escassa incidéncia em tempos atuais,
com o desenvolvimento da Medicina e de suas terapéuticas.5’

Os autores apontam o predominante na doutrina atual com relagcao aos defeitos
enquadraveis como erro essencial, sendo moléstias transmissiveis e impoténcia co-
eundi (esta vem sendo contestada, inclusive por Rosenvald e Farias, o que é visto
mais a frente no capitulo). Ja ndo mais € vista como motivagéo para anulagéo de
casamento a impoténcia generandi.

Paulo Lébo amplia o conceito afirmando que esse terceiro inciso “relaciona-se
a ignorancia, anterior ao casamento, de defeito fisico irremediavel ou de moléstia
grave, transmissivel e contagiosa. O defeito fisico € o ndo aparente e que tenha rela-
¢ao com a vida em comum.”52

Esse inciso € alvo de discussao no tocante a impoténcia ou qualquer outro de-
feito que tenha relacédo a impossibilidade de se concretizar o ato sexual. Isso gragas
ao foco dado a afetividade em detrimento de questdes econémicas, patrimoniais, po-
liticas, dentre outras. Dessa forma, a familia € um meio, ndo havendo um objetivo

necessario para fins de se concretizar um matriménio.

49 BRASIL. Lei N° 13.143 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). 6 de Julho de 2015. <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm> Acesso em 09 de setembro de 2016.

50 BRASIL. Lei N° 10.406 (Cédigo Civil). 10 de Janeiro de 2002. <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 31 de Agosto de 2016.

51 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil 6 - Familias. 72. Sao
Paulo/SP: Atlas S.A., p. 216.

52 OBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, 2011, p. 131.
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Nelson Rosenvald e Cristiano Farias discordam do que espera a lei no que

tange a impoténcia coeundi:

[...] De nossa parte, entendemos tratar-se de injustificavel disposic¢ao, afinal
0 casamento ndo obriga a pratica sexual, criando, muito mais do que isso,
uma comunidade de vida e afetos, da qual o elemento sexual € um de seus
ingredientes. Alias, a permissao de pesquisar situagdes tao intimas, como
esta, ja teve resultados inesperados e, de certo modo, atentatérios a privaci-
dade das pessoas. Ja se disse em jurisprudéncia, por exemplo, que caracte-
rizava erro ser o marido “portador de deformidade peniana congénita. Defeito
equiparavel a impoténcia instrumental. Obice a plena satisfagéo sexual, tam-
bém procurada no casamento” (TJ/SP, JTJ-Lex 251: 39).53

Eles acreditam que essa ideia de necessidade de relagao sexual para um ca-
samento nao deve ser vista mais como uma questao de obrigatoriedade, como requi-
sito essencial para o prosseguimento de um casamento. Nesse sentido, corroborando

com os dois autores citados acima, assim versa Maria Berenice Dias:

A auséncia da virgindade da noiva, desconhecida pelo marido, ndo € mais
causa para o pedido de anulagdo do casamento. Nem a impoténcia coeundi
(incapacidade de manter relagdes sexuais) nem a impoténcia generandi (in-
capacidade procriativa) ddo ensejo a anulagao do casamento. Para quem néo
consegue conviver com esses "defeitos", a Unica solugao é o divorcio, que
nao precisa de qualquer justificativa.?*

Maria Berenice ¢é direta ao dizer que nesses casos ha o instituto do divorcio se
o desejo ¢ de dar fim ao matriménio. Ja na visdo de Silvio Venosa®®, Paulo L6bo% e
Milton Filho®, por considerarem a relagédo sexual expectativa legitima para um casa-
mento, acreditam, ao se constatar impoténcia coeundi de um dos cénjuges, ser pos-
sivel interpor acao para anulagcdo de casamento por erro essencial. Entretanto, para
dar prosseguimento ao processo a partir do suposto erro, deve ser devidamente com-
provada tal incapacidade de consumacéao do ato.

O impotente que se nega a realizar exames comprovando a capacidade ou ndo

de consumacao de ato sexual faz presumir a veracidade do que é apontado pelo outro

53 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil 6 - Familias. 72. Sdo
Paulo/SP: Atlas S.A., p. 216.

54 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 189.

55 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 13. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2016. pp. 120-
121.

5 | OBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, 2011, p. 131.

5 FILHO, Milton Paulo de Carvalho. “Familia.” PELUSO (Coordenador), Cezar. Cdédigo Civil
Comentado - Doutrina e Jurisprudéncia. 7. Ed. Barueri: Manole, 2013. P. 1611-2138. p. 1666.
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cbnjuge. Contudo, essa ndo poderia (ou ndo deveria) ser a unica prova, sendo razoa-
vel algo a mais para que se ratifique o erro.5® Nelson Rosenvald e Cristiano Farias

relatam essa questao dentro do ordenamento juridico:

Lembre-se de que o art. 212 do vigente Cédigo estatui que a recusa a pericia
médica ordenada pelo juiz podera suprir a prova que se pretendia obter € o0
art. 231 estampa que aquele que se nega a submeter-se a exame médico
necessario ndo podera aproveitar-se de sua recusa. Essas situagdes, por si
sos, ndo representam ou devem representar prova definitiva para o juiz. O
art. 212 do presente Codigo Civil, entretanto, estd em consonancia com o que
preconiza o art. 359 do CPC, que faz presumir a verossimilhanca dos fatos
que a parte pretendia provar com a exibigdo do documento ou coisa, no caso
de recusa injustificada da outra parte.5°

Invocando o Cédigo Civil, os autores buscam demonstrar o0 &mbito legal da ne-
cessidade de o cOnjuge supostamente impotente passar por pericia a fim de compro-
vacgao da sua incapacidade de consumacéao de ato sexual. Se nao o fizer (nemo tene-
tur se detegere), o juiz pode usar como prova, contudo nao deve ser o unico elemento
do conteudo probatdrio, devendo buscar outros meios para suprir a demanda.

Em contrapartida, a doutrina é unissona ao negar a esterilidade (impoténcia
generandi), tanto do homem quanto da mulher, como qualidade de motivo plausivel
para anular um casamento. Como excecéao, tem-se que “a esterilidade voluntaria, do-
losamente omitida, autoriza o pedido de anulagéo de casamento.”®°

Quanto a virgindade, estava explicito no dispositivo do Cédigo Civil de 191687,
em seu artigo 217, inciso IV, que seria motivo para anulagdo de casamento por erro
essencial quanto a pessoa do cénjuge o “defloramento da mulher, ignorado pelo ma-
rido”. O inciso foi suprimido no Cddigo Civil de 2002. Depreende-se que sdo excegdes
casos que envolvam um acordo entre as partes, por questdes particulares e religiosas,
tendo em vista que, dependendo do contexto do casamento realizado, poder-se-ia
tornar insuportavel a manutengao do relacionamento.

Quando se fala em moléstias fisicas e psiquicas, “Aids, sifilis, mal de Hansen,

tuberculose, esquizofrenia, psicoses [...]? por exemplo, para se considerar erro ndo

58 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 13. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 121.
59 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil 6 - Familias. 72. Sao
Paulo/SP: Atlas S.A., p. 216.

60 FILHO, Milton Paulo de Carvalho. “Familia.” PELUSO (Coordenador), Cezar. Cdédigo Civil
Comentado - Doutrina e Jurisprudéncia. 7. Ed. Barueri: Manole, 2013. P. 1611-2138. p. 1666.
6'BRASIL. Lei N° 3.071 (Cédigo Civil de 1916). 01 de Janeiro de 1916. <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em 12 de outubro de 2016.

62 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 13. Ed. S&do Paulo: Atlas, 2016, p. 121.
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€ necessario que o “conjuge enganado ja tenha sido vitima de contagio ou dano; é
bastante a exposi¢cdo ao risco a sua saude e de sua descendéncia”,®3. Devendo, po-
rém, a moléstia ter sido adquirida anteriormente ao casamento, como preconiza a de-
finicdo de erro essencial.

Ha caso de alegacé&o de erro essencial baseado no inciso Il do artigo 1.557.
Neste, porém, nio obteve o conjuge virago sucesso na demanda®. O magistrado, no
caso apresentado, seguiu a linha da nao robustez da prova apenas com testemunhos
(contestaveis, pela dificuldade de se ter presenciado a dificuldade do conjuge) e re-
cusa da realizagao de pericia médica acerca da ejaculagéo precoce alegada pelo cén-
juge virago. No mais, seguindo a linha da afetividade almejada para uma familia, tam-
bém nao seria possivel o prosseguimento de uma agéo anulatéria de casamento com
base no problema apresentado.

Ja no préximo caso, o autor obteve sucesso, porém o julgado € de 1994, ou

seja, talvez hoje nédo se analisasse da mesma maneira:

AGAO DE ANULACAO DE CASAMENTO JULGADA PROCEDENTE COM
FUNDAMENTO NO ART-219, I, DO CODIGO CIVIL. NA RELACAO DO CA-

63 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 131.

64 Familia - apelagéo civel - agdo de anulagdo de casamento - revelia - ndo ocorréncia dos efeitos
materiais - art. 320, inciso ii, cpc - ejaculagao precoce - recusa a realizagao de tratamento - equiparagao
a irremediabilidade de defeito fisico - art. 1557, inciso iii, cc - prova exclusivamente testemunhal - tes-
temunhas nao oculares - caréncia de provas robustas - decisdo mantida. 1.ainda que se possa equipa-
rar a recusa a submisséo ao tratamento para a disfungéo sexual de ejaculagéo precoce a caracteristica
da irremediabilidade a qual se refere o legislador no inciso iii, do artigo 1557, do cc, se ausentes provas
suficientes sobre a existéncia da moléstia, indevido resta o acolhimento do pedido de anulagédo de
casamento fundado na hipétese de erro essencial sobre o cénjuge. 2. Considerando-se que em de-
mandas sobre a validade do casamento, tratando-se de direitos indisponiveis, regidos pela ordem pu-
blica, se nem mesmo a confissdo do réu resta suficiente para, por si so, levar a decretagéo de proce-
déncia do pedido de anulagao, deve-se considerar relativa, igualmente, a prova exclusivamente teste-
munhal, a qual deve ser sopesada em conjunto com outros elementos de convicgao. 3. A prova da
existéncia da disfungao de ejaculagéo precoce néo resta satisfatéria apenas com depoimentos de tes-
temunhas da parte autora, ndo havendo exame pericial, especialmente ao considerar que o fato a pro-
var dificilmente teria sido presenciado por qualquer das testemunhas. 4. Em virtude de n&o operarem
os efeitos materiais da revelia em ag¢des cujo objeto consiste em direito indisponivel (art. 320, inciso ii,
cpc), embora ndo haja contestagcédo dos fatos que supostamente amparam o pedido da parte autora,
nao prospera a argumentacido de que a recusa a submissdo ao exame pericial implica presun¢éo do
fato que se buscava provar, analogamente ao que ocorre nas investigagdes de paternidade. 5. Apela-
¢ao conhecida e nao provida. - tribunal de justica do distrito federal e territérios. Apelagao Civel. N°
24368120058070002. 22 Turma Civel,. 10 de margo de 2010. <http://tj-df.jusbrasil.com.br/jurispruden-
cia/8542598/apelacao-ci-vel-apl-24368120058070002-df-0002436-8120058070002>. Acesso em 13
de setembro de 2016.
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SAL, TANTO A "IMPOTENCIA COEUNDI" QUANTO A COITOFOBIA, RE-
SULTARAM COMPROVADAS E SAO MOTIVOS SUFICIENTES PARA ANU-
LAR O MATRIMONIO, QUE NAO SE CONSUMOU.#5

E possivel dizer que haveria uma mudanca de rumos nesse caso, se fosse hoje
julgado, pois a jurisprudéncia tradicional comumente retratava a impoténcia coeundi
como passivel de anulagao de casamento. Dessa forma, € compreensivel essa antiga
decisdo do magistrado em virtude do entendimento antes despendido acerca da fina-
lidade de um casamento.

Sao também exemplos antigos os RE 80041 SP — STF (1975)%¢ e RE 78830
SP — STF (1977)%7, ambos ha procedéncia do pedido de anulagdo de casamento
frente a casos de cénjuges com impoténcia coeundi. No ordenamento juridico atual, a
alegacéao de impoténcia couendi, como visto anteriormente, ja ndo prospera com faci-

lidade gracas as mudangas sociais e a doutrina atual.
4. ESTUDOS DE CASOS

Neste capitulo sdo apresentados alguns casos, sendo um hipotético e outro
veridico a fim de analisar o entendimento jurisprudencial, cultural e doutrinario atual
em um comparativo entre o direito contemporaneo e o de algumas décadas atras

frente as possibilidades de anulagdo de casamento.
4.1 MUDANCA DE SEXO ANTERIOR AO CASAMENTO

Desde 2008, o Sistema Unico de Saude (SUS) oferece suporte a fim de atender
transexuais e, segundo dados do Portal Brasil, foram 6.724 procedimentos ambulato-

riais e 243 cirurgicos (da chamada redesignagao sexual) até o final do ano de 2014.

85 TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. Apelagao Civel. N° AC 594027070 RS. Sétima
Céamara Civel,. 04 de maio de 1994. <http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/9233427/apelacao-ci-
vel-ac-594027070-rs-tjrs>. Acesso em 02 de novembro de 2016.

66 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso extraordinario N° RE 80041 SP. Segunda Turma,. 04
de margo de 1975. <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14623448/recurso-extraordinario-re-
80041-sp>. Acesso em 02 de novembro de 2016.

67 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario N° RE 78830 SP. Primeira Turma,. 15
de dezembro de 1977 . <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/702670/recurso-extraordinario-re-
78830-sp>. Acesso em 02 de novembro de 2016.
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Esses dados dao um sinal de que aumentam as chances de convivermos com tran-
sexuais ao longo da vida, seja por aqueles que passaram ou, principalmente, quem
nNao passou por cirurgia de mudanga de sexo.

Antes de qualquer cirurgia, realiza-se uma avaliagdo, bem como acompanha-
mento ambulatorial com equipe multiprofissional, com assisténcia integral durante
todo o processo “transexualizador”.68 Inclusive, mesmo sem propriamente a cirurgia
de redesignacéao sexual, a pessoa ja tem sido autorizada a retificar sua identidade civil
devido a questbes também importantes como nome social, aparéncia e comporta-
mento — atestado por profissionais da area da saude.

Ainda nao ha jurisprudéncia formada com relagdo a esse tema®, porém, tendo
em vista o expressivo numero de cirurgias relacionadas a redesignagéo sexual nos
ultimos anos, bem como a tendéncia de aumento desse numero em virtude da forte
luta contra preconceitos e de as pessoas perderem o medo de se aceitarem e exporem
socialmente sua identidade, cresce a probabilidade de acontecer um caso de um con-
juge que nao informou ao outro o fato de ter se redesignado sexualmente. Dessa ma-
neira, € possivel o ensejar de agcdo de anulagdo de casamento por erro essencial,
caso o outro conjuge venha a se sentir prejudicado e atingido moral e socialmente
pela descoberta.

Na esteira do exposto anteriormente, analisar-se-a nesse tépico a hipétese fu-
tura de haver um pedido de anulagao de casamento por erro essencial frente a uma
pessoa que se redesignou sexualmente e nao prestou tal informagéo ao outro nubente

antes da ratificacdo do matrimonio.

68 PORTAL BRASIL. Cirurgias de mudanga de sexo sao realizadas pelo SUS desde 2008. 06 de
Margco de 2015, as 15:32:15. <http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-justica/2015/03/cirurgias-de-
mudanca-de-sexo-sao-realizadas-pelo-sus-desde-2008>. Acesso em 03 de setembro de 2016.

69 JURISWAY. Projeto sobre anulagido de casamento discrimina transexuais, dizem debatedores.
2015. <http://jurisway.jusbrasil.com.br/noticias/219450051/projeto-sobre-anulacao-de-casamento-dis-
crimina-transexuais-dizem-debatedores>. Acesso em 12 de outubro de 2016.
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Autores como Maria Berenice Dias’®, Nelson Rosenvald e Cristiano Farias’" e
Naiara Czarnobai Augusto’?, pacificamente assinalam que sera considerado erro es-
sencial se um cénjuge néo informar o outro sobre sua mudanga de sexo caso isso
venha a interferir na convivéncia harmdnica dos dois, causar extremo desconforto ao
outro e, ainda, se soubesse previamente acerca da redesignacéo sexual, ndo haveria
contraido matrimonio.

Embora os direitos a intimidade, a dignidade, a liberdade e a vida privada da
pessoa sejam e devam ser devidamente preservados perante a sociedade, quando
se fala em casamento tem-se a confiangca mutua, a lealdade, a sinceridade, a fideli-
dade e a honestidade como requisitos inerentes a ele. Dessa forma, ao esconder tal
fato, esses requisitos proprios a um matriménio sadio entrariam em colapso, restando
que o cdnjuge que incorreu em erro estaria apto a entrar com agéo anulatéria desse
casamento.

Em contrapartida, a identidade de géneros, definida como “um sentimento in-
timo, proprio da pessoa em relacao a sua identificagdo como homem ou como mulher,
e (que) assim vai estruturando todo o seu comportamento e sua vivéncia social”’3,
tende a, em um futuro n&o tao distante, ser encarada e aceita de maneira distinta da
atual. Ou seja, tendera a ser vista como algo natural e inerente a qualquer ser humano,
nao sendo passivel de contestacdo de terceiros uma decisdo individual e extrema-
mente intima.

Em se tratando do passado, uma vez que era considerado um completo ab-
surdo o casamento entre pessoas do mesmo sexo, mulher trabalhar e existir a figura
do divorcio, € possivel esperar que se comece a ndo causar mais tamanha estranheza

ou mal-estar entre os cdnjuges existir entre eles um transexual, ndo sendo mais mo-

70 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 180.

T ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil 6 - Familias. 72. Sao
Paulo/SP: Atlas S.A., p. 215.

2 AUGUSTO, Naiara Czarnobai. A anulagdao do casamento do transexual transgenitalizado por
erro essencial sobre a pessoa. Dezembro de 2012. <http://ambitojuridico.com.br/site/in-
dex.php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12527&revista_caderno=14>. Acesso em 04 de se-
tembro de 2016.

73 SANCHES, Patricia Corréa. “Mudangca de Nome e de Identidade de Género.” DIAS
(Coordenadora), Maria Berenice. Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. P. 559-584. p. 570.
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tivo suficiente para a anulagédo de um casamento. Isso tendo em vista que tal identi-
dade “forma-se através de um complexo de caracteres culturais, psicologicos, sociais,
morais [...]"’* e que o que leva pessoas a realizarem esse tipo de cirurgia é a neces-
sidade e ndo um simples ato de vontade — ndo sendo, portanto, mera questao de
escolha, mas de natureza do individuo.

A pessoa, devido ao conflito entre o gendtipo e o fenétipo’, sofre duas vezes:
primeiro pelo trauma de mudar de sexo em virtude de sua natureza psicoldgica e bio-
l6gica (gendtipo) diferente da aparéncia e, segundo, por passar pelo constrangimento
de ser réu em uma acao de anulagcado de casamento impetrada por aquela pessoa que
ama devido a cirurgia realizada que, como dito, ndo é questado simplesmente de es-
colha.

E necessario a sociedade redefinir sua percepgdo perante os transexuais em
face das ja efetivas conquistas dessas pessoas que se enquadram no grupo LGBT
(Iésbicas, gays, bissexuais e transexuais), até mesmo pelo espag¢o que tém elas an-
gariado frente a sociedade e a evolugao de tratamento dispensado a transexuais em
jurisprudéncia ao longo do tempo. Exemplo disso € o crescente numero de adeptos e
participantes da “Parada do Orgulho LGBT” em Sdo Paulo’®, bem como Valentina
Sampaio, uma embaixadora brasileira da L’Oreal Paris, ser transexual e ser uma das
principais modelos a desfilar no Sao Paulo Fashion Week 201677, maior evento de

moda do pais e que teve como tema esse ano a transexualidade.

74 SANCHES, Patricia Corréa. “Mudanga de Nome e de Identidade de Geénero.” DIAS
(Coordenadora), Maria Berenice. Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. P. 559-584. p. 570.

75 Assim se define fenotipo e gendtipo, citados anteriormente: O termo “fenétipo” (do grego pheno, evi-
dente, brilhante, e typos, caracteristico) € empregado para designar as caracteristicas apresentadas
por um individuo, sejam elas morfolégicas, fisiolégicas e comportamentais. Também fazem parte do
fendtipo caracteristicas microscépicas e de natureza bioquimica, que necessitam de testes especiais
para a sua identificagdo. O termo “gendtipo” (do grego genos, originar, provir, e typos, caracteristica)
refere-se a constituicao genética do individuo, ou seja, aos genes que ele possui. GRUPO
VIRTUOUS. Os conceitos de Fendtipo e Genétipo. s.d.
<http://www.sobiologia.com.br/conteudos/Genetical/leismendel4.php>. Acesso em 03 de setembro de
2016.

76 GONCALVES, Gabriela e Glauco. ARAUJO. Com 17 trios elétricos, Parada Gay retine multidao
em Sao Paulo. 29 de maio de 2016. <<http://g1.globo.com/sao-paulo/noticia/2016/05/com-17-trios-ele-
tricos-parada-gay-reune-multidao-em-sao-paulo.html>>. Acesso em 12 de outubro de 2016.

77O SUL. Primeira modelo transexual a se tornar embaixadora da L’Oreal Paris é a sensagdo
da S3do Paulo Fashion Week, o maior evento de moda do Pais. 26 de outubro de 2016.
<http://www.osul.com.br/primeira-modelo-transexual-a-se-tornar-embaixadora-da-loreal-paris-e-a-sen-
sacao-da-sao-paulo-fashion-week-o-maior-evento-de-moda-do-pais/>. Acesso em 02 de novembro de
2016.
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No que tange a evolugéo jurisprudencial acima citada, seguem exemplos de
casos ocorridos, respectivamente, em 1994, 2007 e 2015 a fim de demonstrar a evo-

lucao citada:

RETIFICACAO NO REGISTRO CIVIL - CONVERSAO DE SEXO MASCU-
LINO PARA O FEMININO - INADMISSIBILIDADE TRANSEXUALISMO - CI-
RURGIA PARA MUDANCA DE SEXO - PROCRIACAO - IMPOSSIBILIDADE
- ESTADO CIVIL - CAPACIDADE - CASAMENTO - REQUISITOS DIFE-
RENCA DE SEXO - AUSENCIA LEI DE REGISTROS PUBLICOS - VEDA-
CAO. APELACAO PROVIDA. Acao que visa retificagéo [sic] no registro civil
e conversao [sic] de sexo masculino para o feminino. Mesmo tendo o apelado
se submetido a cirurgia de mudanca [sic] de sexo o pedido de retificagéo [sic]
no assento de nascimento nao [sic] pode prosperar - Caracteriza-se o transe-
xualismo quando os genitais afiguram-se como de um sexo mas a personali-
dade atende a outro - Porem os transexuais, mesmo apdés/sic] a intervengao
[sic] cirurgica [sic] ndo [sic] se enquadram perfeitamente neste ou naquele
sexo, acarretando-se problemas graves com tal intervengao [sic]. Nao [sic] se
constitui, ademais o apelado como sendo do sexo feminino uma vez que ha
impossibilidade de procriagao [sic] porquanto ndo possui 0 mesmo 0s 6rgaos
internos femininos. Ao se deferir o pedido do apelado estar-se-ia outorgando
a este uma capacidade que efetivamente ndo possui. Por outro lado ao per-
mitir-se a retificagdo do nome e sexo do apelado em possivel casamento que
venha a se realizar estaria contrariando frontalmente o ordenamento juridico
vigente, ademais estaria ausente um dos requisitos para o casamento, qual
seja a diferencafsic] de sexos. A Lei de Registros Publicos[sic] veda a altera-
cao[sic] pretendida, tutelando interesses de ordem publica.”

APELACAO CIVEL - RETIFICACAO DE ASSENTO DE REGISTRO CIVIL -
MUDANCA DE NOME E SEXO - TRANSEXUAL - POSSIBILIDADE - REALI-
ZACAO DE CIRURGIA ABLATIVA DANDO CONFORMIDADE DO ESTADO
PSICOLOGICO AO NOVO SEXO COMO MEIO CURATIVO DE DOENCA
DIAGNOSTICADA - APLICACAO DO PRINCICIO DA DIGNIDADE DA PES-
SOA HUMANA E DA IDENTIDADA SEXUAL - RELEITURA DA LEI DE RE-
GISTROS PUBLICOS AO MANDAMENTO CONSTITUCIONAL - MUTABILI-
DADE DO NOME - ALTERACAO PARA CONSTAR ALCUNHA - POSSIBILI-
DADE - PROTECAO ALBERGADA PELO NOVO CODIGO CIVIL - APELO
PROVIDO. "A mudanga de nome, em razido da realizagdo de cirurgia de
transgenitalizagdo, adequando o estado psicolégico ao seu novo sexo, no
caso de transsexuais, € possivel pelo ordenamento juridico patrio, como co-
rolario interpretativo a partir do principio constitucional da dignidade da pes-
soa humana e do respeito a identidade sexual do individuo, trazendo com
isso, releitura hodierna aos dispositivos normativos insertos na Lei de Regis-
tros Publicos[sic], evitando a exposigdo dos mesmos a situagdes de chacota
social diante da desconformidade entre seus documentos pessoais e a nova
condigdo morfologico-social. 7®

78 TRIBUNAL DE JUSTICA DO PARANA. Apelagdo Civel. N° 300198 PR. 12 Camara Civel,. Data de
Julgamento: 08 de Novembro de 1994. <http://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4044876/apelacao-
civel-ac-300198>. Acesso em 12 de outubro de 2016.

79 TRIBUNAL DE JUSTICA DO PARANA. Apelagido Civel. N° 3509695. 122 Camara Civel,. DJ: 7411:
04 de Julho de 2007. <http://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6271915/apelacao-civel-ac-3509695-
pr-0350969-5>. Acesso em 12 de outubro de 2016.
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APELACAO CIVEL. RETIFICACAO DO REGISTRO CIVIL. TRANSEXUA-
LISMO. ALTERACAO DO GENERO. AUSENCIA DE CIRURGIA DE REDE-
SIGNACAO SEXUAL OU TRANSGENITALIZACAO. POSSIBILIDADE. O
sexo é fisico-bioldgico, caracterizado pela presenga de aparelho genital e ou-
tras caracteristicas que diferenciam os seres humanos entre machos e fé-
meas, além da presencga do cdodigo genético que, igualmente, determina a
constituicdo do sexo - cromossomas XX e XY. O género, por sua vez, refere-
se ao aspecto psicossocial, ou seja, como o individuo se sente e se comporta
frente aos padrbes estabelecidos como femininos e masculinos a partir do
substrato fisico-biolégico. E um modo de organizacdo de modelos que sdo
transmitidos tendo em vista as estruturas sociais e as relagdes que se esta-
belecem entre os sexos. Considerando que o género prepondera sobre o
sexo, identificando-se o individuo transexual com o género oposto ao seu
sexo biolégico e cromossdmico, impde-se a retificagdo do registro civil, inde-
pendentemente da realizag&o de cirurgia de redesignag¢ao sexual ou transge-
nitalizacao, porquanto deve espelhar a forma como o individuo se vé, se com-
porta e é visto socialmente. APELACAO PROVIDA, POR MAIORIA. &

E perceptivel uma significativa alteracdo de entendimento nas sentencas, tendo
apresentado os dois ultimos julgados maiores preocupagdes psicoldgicas e sociais a
fim de decidir o caso. Cada um desses julgados reflete o entendimento majoritario a
sua época.

Analisa-se da seguinte maneira as decisdes supracitadas envolvendo transe-
xuais: (a) na de 1994 se vé total negativa com relacdo a troca de identidade, mesmo
com pareceres psicologicos atestando a alegada transexualidade e a mudanga de
sexo ja ratificada cirurgicamente; (b) na de 2007, com cirurgia ja realizada, restou fa-
cilitada a mudanca da identidade civil, entendendo-se como possivel a troca com base
nos principios da identidade sexual e da dignidade humana, bem como ja albergado
pelo Codigo Civil de 2002; (c) ja na de 2015, aceitou-se a troca de identidade quando
alegada e comprovada apenas as questdes sociais e psicologicas de acordo com o
que a propria pessoa sentia ser, ndo necessitando nem mesmo ja ter sido realizada a
intervencgao cirurgica para que fosse possivel ratificar a mudanga de sexo em ambito
civil.

Havia, entdo, duas décadas atras, mesmo com a ratificacdo da mudanca de
sexo, a negacgao de retificagdo de identidade civil, bem como a impossibilidade dessa
mesma pessoa contrair matriménio, até mesmo porque era vedado dois individuos do

mesmo sexo casarem. Sinala-se que foi a Resolugédo n® 17587, de 14 de maio de 2013,

80 TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. Apelagao Civel. N° 70061053880. 72 Camara
Civel,, DJ 01/07/2015: 24 de Junho de 2015. <http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurispruden-
cia/204410928/apelacao-civel-ac-70061053880-rs>. Acesso em 12 de outubro de 2016.

81 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugdao N° 175 de 14/05/2013. 14 de maio de 2013.
<http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2504> Acesso em 11 de setembro de 2016.
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que dispbs sobre habilitagdo, celebracdo de casamento civil, e conversao de unido
estavel em casamento quando casal de homossexuais.??

Antes disso, em 5 de maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal ja havia reco-
nhecido a familia de pessoas de mesmo sexo, conferindo aos casais homoafetivos o
direito a unido estavel. Essas decisbes foram proferidas nos julgamentos das ADI
4277-DF e ADPF 132-RJ&, certamente ensejando a Resolugdo de n°® 175.

Assim se vé como a questao social, psicolégica e comportamental passaram a
ser valorizadas em votos e sentengas pelos magistrados. Isso € muito importante para
a concretizagdo de uma nova perspectiva juridico-social para essas pessoas, por-
quanto merecem, como qualquer outra, a prote¢ao e o respeito de nosso ordenamento
juridico.

Soma-se a isso o fato de a impoténcia generandi ja ndo ser mais aceita (na
maioria dos casos) como motivo para anulagdo, bem como o fato de representar um
preconceito com as pessoas que mudaram de sexo e que, em verdade, sempre foram
daquele que agora séao, contudo tiveram de corrigir o elemento estranho ao seu psi-
coldgico: seu 6rgao genital.

Por fim, em virtude do acima exposto, parece razoavel acreditar que pode sim
haver uma redefinicdo de entendimento frente a casos de transexuais que nao infor-

maram ao conjuge antes do casamento a feitura da cirurgia.
4.2 IMPOTENCIA COEUNDI

Diferentemente de décadas atras, hoje € muito mais facil ter acesso a dados
sobre a pessoa a qual se esta relacionando, muito em virtude da ampla difusdo da
Internet, das suas redes sociais e da facilidade de ter conhecidos em comum. No am-
bito do ato sexual, deixou de ser tratado como algo errado ou condenado pela socie-
dade (em geral) se consumado antes do casamento. Dessa forma, facilitada a desco-

berta de algum defeito fisico relacionado a impoténcia sexual, por exemplo.

82 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugao N° 175 de 14/05/2013. 14 de maio de 2013.
<http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2504> Acesso em 11 de setembro de 2016.
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4277-df-stf>. Acesso em 11 de setembro de 2016.
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Uma das impoténcias possiveis, a coeundi, pode ser definida basicamente
como a “incapacidade de manter relagdes sexuais”®*. Em explicagdo mais abrangente,

no homem ela pode ser assim manifestada:

a) Coeundi instrumental masculina: sdo as que se atribuem a ma formagéao
do pénis e da bolsa escrotal;

b) Coeundi organofuncional: a eregdo pode faltar ou ser incompleta. Tem
como causas a idade insuficiente, doengas sistémicas (diabetes), lesées no
sistema nervoso, doengas enddcrinas (diabetes), corpos cavernosos defeitu-
0so0s, problemas vasculares;

c¢) Coeundi psicofuncional: dificuldade de manter relagdes sexuais (certas al-
teragbes psiquicas podem levar a praticas pervertidas, que posteriormente
dificultariam ou impediriam a préatica sexual normal) e traumas educacionais
na infancia - classificagdo: a) absoluta: o0 homem ndo tem capacidade de
manter relagbes sexuais com todas as mulheres; b) relativa ou seletiva: o
individuo consegue manter relagdes sexuais com apenas algumas mulhe-
res.8

Vé-se que ha mais tipos de causas e motivagcdes para a impoténcia do que a
fisica (comumente conhecida e difundida) que podem resultar em tal incapacidade
para a consumacao da relacao carnal. A mulher também pode manifestar essa dificul-

dade no ato, a qual se apresenta da seguinte maneira:

a) impoténcia coeundi instrumental: no periodo pré-pubertario o desenvolvi-
mento somatico da menina ndo possibilita a pratica da conjungéo. Trata-se
de situagao fisiolégica de insuficiéncia de desenvolvimento do érgédo conju-
gador. Nos infantilismos de genitais (infreqlentes) essa situagdo pode ocorrer
(chega-se na idade adulta, mas com aparelho sexual pouco desenvolvido,
diametro da vagina). Auséncia congénita de vagina também é eventualidade
excepcional, mas ja registrada (AGENESIA). Processos tumoriais podem exi-
gir remogao total ou parcial do érgéo, que sera objeto de reconstituicdo plas-
tica;

b) impoténcia coeundi funcional: ndo ha aqui conveniéncia em se procurar
separar causas fisicas e psiquicas. Isto se deve ao préprio aspecto funcional
da participagao feminina na pratica sexual. Os autores consideram as seguin-
tes eventualidades: a) coitofobia; b) vaginismo; c¢) dispareunia. [...]

Sao0 eventualidades da impoténcia coeundi funcional feminina.
- Coitofobia: repugnancia invencivel a pratica sexual, é atribuida devido a fa-
tores educacionais, traumatismos psicoldgicos na infancia e na puberdade;
- Vaginismo: ha uma sensibilidade exagerada em nivel da vagina ou da vulva,
ocorrendo contragdes violentas na vagina, que impedem a conjungao carnal;

84 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 189.

85 DIREITONET. Sexologia Forense: Conceito de impoténcia sexual (esterilidade), impoténcias co-
eundi, generandi e concipiendi, a coitofobia, o vaginismo e a dispareunia, interesse juridico da impo-
téncia, conceito de conjuncgdo carnal. 05 de dezembro de 2011. <http://www.direitonet.com.br/resu-
mos/exibir/66/Sexologia-forense>. Acesso em 22 de novembro de 2016.
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- Dispareunia: é a sensacgao dolorosa na pratica sexual; a dor pode ser atri-
buida a lubrificagdo vaginal incompleta, altera¢des inflamatérias, desencade-
amento de problemas psicoldgicos e alteragées hormonais.?8

S3&o varios os motivos para ocorrer a incapacidade de consumacgao do ato se-
xual e, muitos deles, advindos de traumas e dificuldades psicoldgicas intensas e emo-
cionalmente pesadas. Como visto, tanto a mulher quanto o homem podem ser aco-
metidos por essa incapacidade de consumacgao do ato sexual. Ou seja, ambos os
géneros podem ser alvos de alguma complicagédo em seu enlace matrimonial, vincu-
lada a situacao sexual.

A questao da afetividade que permeia e consolida a familia como um meio de
reciprocidade de sentimentos para se atingir a felicidade e ndo mais um fim em si
mesma, como discriminado no capitulo 3 da primeira parte, deve fazer parte da analise
sobre a questao da impossibilidade do coito. Uma pessoa ser considerada como pro-
vocadora de um erro frente ao outro cdnjuge quando na descoberta desses “defeitos”
parece nao ser compativel ao ideal de familia construido na atualidade.

O caso abaixo da ensejo ao que se pde em discussao neste tdpico a fim de
discernir as nuances atinentes a esse tipo de possivel erro essencial sobre a pessoa

do cdnjuge quando se fala em impoténcia coeundi:

CASAMENTO. ANLNJLACAO. DEFEITO FiSICO IRREMEDIAVEL. IMPROCE-
DENCIA. APELACAO NAO PROVIDA. M.V.

A r. sentenca (fls. 41/43), cujo relatério adota-se, julgou improcedente “agéo
de anulagdo de casamento”, movida pela apelante contra o seu marido (ape-
lado), pois entendeu que ausente a hipétese do art. 1.557, Il (defeito fisico
irremediavel), do Cddigo Civil. Honorarios advocaticios arbitrados em R$
800,00, respeitada a Lei n. 1060/50. Apela a autora sustentando que ha prova
suficiente de que o réu ndo tem condigbes da pratica da conjungéo carnal,
razao pela qual caracterizada a hipotese de erro essencial quanto a pessoa,
nos termos do art.1.557, 1ll, do CC. Pede o provimento da apelagao e, assim,
a anulagéo do casamento. O réu ndo apresentou suas contrarrazdes (fl. 57).
Recurso regularmente processado. E o relatério.

8 DIREITONET. Sexologia Forense: Conceito de impoténcia sexual (esterilidade), impoténcias co-
eundi, generandi e concipiendi, a coitofobia, o vaginismo e a dispareunia, interesse juridico da impo-
téncia, conceito de conjuncgdo carnal. 05 de dezembro de 2011. <http://www.direitonet.com.br/resu-
mos/exibir/66/Sexologia-forense>. Acesso em 22 de novembro de 2016.
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(TJ-SP - APL: 00026592420138260358 SP 0002659-24.2013.8.26.0358, Re-
lator: Alexandre Lazzarini, Data de Julgamento: 12/05/2015, 92 Camara de
Direito Privado, Data de Publicagdo: 18/05/2015)%

Esse é um caso interessante no qual ha votos divergentes. O Relator Alexandre
Alves Lazzarini se coloca contra a anulagdo do casamento por ndo entender caracte-
rizado o erro essencial sobre a pessoa do cbnjuge. Ja a Juiza Lucila Toledo Pedroso
entende que restou caracterizado o erro no ambito do art. 1557, inciso lll, do Cdodigo
Civil, em relagao a suposta impoténcia coeundi que acometia o réu.

Trabalhando em cima do que anteriormente foi apresentado sobre afetividade
nas relagdes conjugais, encaminha-se para uma possibilidade de extingédo do enqua-
dramento de impoténcias em geral como erro essencial sobre a pessoa do cénjuge.
Autores estdo divergindo e questionando se ainda ha essa possibilidade de ser pro-
cedente uma agao anulatéria de casamento que tenha como objeto impoténcia co-
eundi de um dos cbnjuges. Alguns entendem que essa possibilidade é incontroversa,
entretanto outros entendem que a finalidade atual de uma familia ndo traz a consu-
macao de um ato sexual como um requisito obrigatério, inexistindo uma ideia de débito
conjugal.

Nelson Rosenvald e Cristiano Farias entendem como equivocado que atual-
mente se mantenha o entendimento de impoténcia coeundi como um requisito basico
e necessario a manutengcdo de um casamento. Para eles é uma “injustificavel dispo-
sicdo, afinal o casamento n&o obriga a pratica sexual, criando, muito mais do que isso,
uma comunidade de vida e afetos, da qual o elemento sexual € um de seus ingredi-
entes”.88 Seguem eles a motivagao sdcio-afetiva para a formagao de uma familia.

O mesmo entendimento apresenta Maria Berenice Dias:

A auséncia da virgindade da noiva, desconhecida pelo marido, ndo € mais
causa para o pedido de anulagdo do casamento. Nem a impoténcia coeundi
(incapacidade de manter relagdes sexuais) nem a impoténcia generandi (in-
capacidade procriativa) ddo ensejo a anulagao do casamento. Para quem néo

87 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Apelagdo Civel. N° 189623702. 22 Vara
Judicial.  <http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/189623702/apelacao-apl-26592420138260358-
sp-0002659-2420138260358/inteiro-teor-189623713>. Acesso em 12 de maio de 2015.

88 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil 6 - Familias. 72. Sdo
Paulo/SP: Atlas S.A., p. 216.
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consegue conviver com esses "defeitos", a Unica solugao é o divorcio, que
nao precisa de qualquer justificativa.®

A autora deixa claro no trecho acima seu desagrado frente a hipétese de anu-
lagdo de um casamento por algum impedimento de consumagao de ato sexual. Para
ela, esse tipo de conflito interno a relagao, se torna impossivel a convivéncia, deve ser
resolvido mediante o divorcio, pois esse nao mais necessita de uma causa para ser
pedido e concedido. Ela ainda acrescenta sua discordancia a respeito dessa possibi-
lidade, e de maneira bastante enérgica:

[...] hd uma tendéncia em anular o casamento sob o fundamento de que a
negativa de contatos sexuais frustra a expectativa do noivo. A justificativa é
das mais absurdas, pois nédo existe o chamado "débito conjugal”, a impor a
pratica sexual no casamento. Alias, cabe questionar: a omissdo configura
mora ou inadimplemento? N&o se pode sequer falar em afronta ao principio
da confianga, ligada a boa-fé objetiva por frustrar a "justa" expectativa de
quem casa. Pelo jeito, seria verdadeira afronta ao principio da boa-fé objetiva
e a proibicdo de comportamento contraditério, o chamado venire contra fac-
tum proprium. Alias, reconhecer eventual direito ao sexo pode chancelar a
violéncia sexual entre conjuges.®

Maria Berenice Dias demonstra nessas afirmacdes e questionamento acima
um resumo do quanto a afetividade nos enlaces matrimoniais ganhou importancia e
valor a fim de definir um relacionamento e as consequéncias advindas dele. Embora
de maneira bastante incisiva, esse pensamento esta de acordo com o rumo tomado
pelo Direito de Familia quando se fala na comunh&o de vidas a fim de formar uma
familia, que nao necessariamente tem de haver concepcao de filhos, por exemplo.

Por outro lado, Paulo Lobo sequer cogita a possibilidade de a impoténcia co-
eundi deixar de ser considerada um erro essencial sobre a pessoa do outro cénjuge,

afirmando o seguinte:

E certo que a procriagdo néo é mais finalidade do casamento, pois o casal
pode livremente definir no ter filhos, mas a vida sexual é legitima expectativa
de quem o contrai, salvo se livremente decidiram em contrario. Se o defeito
fisico impede a relagao sexual, como no caso da impoténcia133, o casamento
pode ser anulado134. A impoténcia pode ser fisica e pode ter natureza psi-
quica, diagnosticada pela pericia médica como irremediavel; em ambos os
casos ha defeito fisico, para os fins do art. 1.557 do Cadigo Civil %"

89 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 190.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, pp. 189-190.

91 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 131.
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Para ele, nao ha controvérsia na questao da impoténcia coeundi. Tanto que a
unica possibilidade que ele consideraria possivel é se fosse acordado entre os dois,
de maneira que nao ferisse, segundo Paulo Lobo na citagdo acima, a expectativa le-
gitima de vida sexual. Essa ideia vai de encontro ao panorama que vem se apresen-
tando frente ao objetivo da formagéo de uma familia, ja citado. Com a mesma percep-
¢ao a respeito do assunto, escreve Silvio Venosa:

O defeito fisico capaz de anular o casamento € o que n&do permite a consu-
magao do matriménio em toda sua esséncia, isto €, a incapacidade de o
agente perfazer o ato sexual. A impoténcia capaz de anular o casamento € a
coeundi ou instrumental, a que inibe o comércio sexual. [...] A impoténcia que
justifica a anulagdo é aquela com relagcdo ao conjuge, ndo necessitando que
seja absoluta; porém, é necessario que seja um estado permanente. Todas
as provas sao admitidas, desde que nao impliquem violéncia e coagao contra
a pessoa, sendo principal a prova médica para estabelecer a causa psicogé-
nica da impoténcia coeundi.®2

Apresenta Silvio Venosa sua definicdo a respeito do que é possivel ou nao ser
enquadrado como anulagdo de casamento acerca da impoténcia coeundi, e o faz por
entender ser da “esséncia” do casamento o ato sexual se perfectibilizar. Tal pensa-
mento, assim como de Paulo Lébo, ndo esta alinhado ao panorama atual, se for con-
firmada a afetividade como elemento da familia. Milton Paulo de Carvalho Filho reforca
o coro dos dois, lendo a lei sem questionar a sua intengao dentro do atual contexto
societario:

O defeito fisico referido pela lei € a impoténcia coeundi ou instrumental, fisica
ou psicolégica, quer do homem, quer da mulher, que impede o débito conju-
gal. A esterilidade de um dos cénjuges (impoténcia generandi) ndo é motivo

para que se possa invalidar o casamento. Nem a impoténcia concipiendi (da
mulher, para conceber).

Percebe-se a divergéncia existente entre ao menos seis autores em cinco obras
no que tange a questdo da incapacidade de consumar o ato sexual para refletir em
acgao anulatéria de casamento. Embora ndo seja unissona a concordancia, a tendén-
cia aparente e futura € de um entendimento mais proximo da pacificidade da questao
em prol da afetividade como a base unica de um relacionamento.

Por esse motivo, além de todas as variaveis apresentadas a respeito de um

relacionamento contemporaneo que se consuma em detrimento de motivagdes nao-

92 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 13. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2016, pp. 120-
121.
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afetivas (patrimoniais, politicas, religiosas, econdmicas, etc), &€ possivel a crenca de
uma mudanga na doutrina como um todo. Outro motivo, que néo o afeto, ser utilizado
como um fim de um matriménio tende a ser pacificamente esquecido como motivagao

para ensejar qualquer anulabilidade de um enlace matrimonial.
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CONCLUSAO

O Direito de Familia, como visto na primeira parte deste trabalho de conclusao,
€ um dos ramos que mais se pode notar dinamicidade e influéncia do que a sociedade
propde como ritmo e costumes. Dentro dele, quando se fala no instituto do casamento,
ha outra gama de ramificagbes que o envolvem, seja para formar as condigdes de sua
existéncia ou para desconstitui-lo.

No tocante aos dispositivos que compdem o Direito de Familia, parecem eles
estarem sempre um passo atras da realidade social quando falamos de entidades
familiares e de comportamentos sociais. A dinamicidade acompanha o conceito de
matriménio e esse se adapta a realidade em periodos cada vez mais curtos, de ma-
neira que a quebra de paradigmas é€ visivel e incessante perante os modelos de fami-
lias que tém sido formadas e estabilizadas dentro do Ordenamento Juridico.

No ambito da anulagdo de casamento, é passivel de concluir que foi desenvol-
vido esse instituto para fins de resolver casos de casamentos que tiveram abaladas
as expectativas criadas acerca das qualidades e das caracteristicas fisicas e pessoais
do outro conjuge. Antes de 1977, a figura do divorcio ndo existia. Assim sendo, anular
0 casamento era uma das “valvulas de escape” para esses conjuges que foram pre-
judicados por um possivel erro acerca da outra pessoa.

Por essa razao e por toda a questao da evolugcado do Direito de Familia, que
ficou por muito tempo alheio ao afeto na relagdo entre as pessoas, como abordado
durante o trabalho, diminuiram e ainda h&o de diminuir as variacbes de casos que
poderao ser enquadrados como erro essencial. Interessante observar o quanto se
transformou a visdo da sociedade e o entendimento dessa perante o que cada pessoa
€ e a maneira que escolhe para se relacionar com outras, fato que é refletido também
nos casos citados ao longo do trabalho e nos estudados.

Esse trabalho possibilitou ampliar a visdo de como a religido ainda faz parte
das decisdes judiciais e o quao dificil é tornar laica a legislacdo e a doutrina de um
Estado que foi formado com bases catdlicas e que caminha junto com a Igreja no que
tange ao casamento, inclusive com o recente acordo internacional do Governo Brasi-
leiro com a Santa Sé, que foi citado. Em suma, faz parte da cultura de um povo essa
conexao civil-religiosa, sendo complicado imaginar total cisdo, embora tenha sido pos-

sivel, ao menos diretamente, diminuir essa influéncia externa ao legislativo.
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Com base na doutrina apresentada durante o trabalho de pesquisa, ha uma
expectativa real de maiores mudancgas em prol da diversidade quando em relagao as
peculiaridades de cada pessoa, principalmente acerca da transexualidade, como visto
no primeiro caso estudado. Nesse, depreende-se que as pessoas devem ser reco-
nhecidas pela sociedade como elas sentem ser, 0 corpo apresenta e como se com-
portam, e ndo como registradas quando ainda bebés. Essa autoidentidade que im-
porta quando falamos em afeto como principal “combustivel” para a ratificacdo e ma-
nutengédo de um casamento, bem como em um objetivo comum as pessoas que fazem
parte do enlace.

Assim como o inciso IV do art. 1557 do Cadigo Civil foi revogado e o Il modifi-
cado pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia®®, é possivel crer em uma mudanca
nos outros dois no sentido de limitar ainda mais o entendimento acerca deles. Talvez
nao os dispositivos em si, pois ja estdo bastante restritos, mas com relagéo a jurispru-
déncia resultante e a doutrina adotada em virtude da socioafetividade.

No segundo caso, no qual foi abordada a questao da impoténcia coeundi, viu-
se um conflito doutrinario que permeia as relagdes atuais, havendo controvérsias entre
antigas concepgdes advindas da legitima expectativa a respeito da constituicdo de um
casamento em se tratando de “consumacao pelo ato sexual”. Havia (e ha) resisténcia
nessa transicao para alterar panoramas tao enraizados, entretanto é possivel ver di-
ferengas em julgados e, principalmente, em concepgdes contemporaneas que partem
de autores com grande influéncia no Direito de Familia, como Maria Berenice Dias,
Nelson Rosenvald e Cristiano Farias.

O erro essencial sobre a pessoa do cdnjuge carrega uma grande subjetividade
consigo. Isso porque se trata de uma percepgao particular para discernir o que traz
maleficios a uma pessoa de maneira que nao mais seja possivel manter um casa-
mento. Em virtude de ser um vicio com possibilidade de ser sanado, casos semelhan-
tes podem né&o ser decididos da mesma forma. O contexto, o costume, a tradi¢do, o
testemunho e o comportamento dos envolvidos no enlace sdo importantissimos para

balizar qualquer acao anulatéria de casamento.

9 BRASIL. Lei N° 13.143 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). 6 de Julho de 2015. <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm> Acesso em 09 de setembro de 2016.
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Fica evidente, ao final da analise de cada inciso do art. 1.557, bem como a
partir da exposigcédo de diversos casos com diferentes ensejos, e também depois de
ver as posi¢cdes dos autores citados ao longo de todo o trabalho, como Paulo Lébo,
Maria Berenice Dias, Nelson Rosenvald, Cristiano Farias, Silvio Venosa, e outros, que
nao se tem mais um leque tdo grande de possibilidades englobadas e aceitas como
causas para procedéncia de uma acao para a anulagdo de um casamento.

Ao longo do trabalho, a expectativa que se tinha, anteriormente ao inicio das
pesquisas em relagdo ao que se encontraria por meio delas, ficou de acordo com a
opinido pessoal e 0 que se esperava no inicio, contudo o resultado foi reforcado e
lapidado. A conjuntura de fatores que englobam o dinamismo inerente ao Direito de
Familia e as exposicdes e opinides dos autores a respeito dos casos concretos de-
monstram a forca da socioafetividade em prol do casamento e em detrimento de pre-
conceitos e de outros fins que possam querer algum dos cdnjuges dar ao matrimonio.

A ideia a se apreender desse trabalho € a de quanto o Direito de Familia esta
presente nas nossas acodes diarias e envolve muitos Ambitos que nao apenas os dis-
postos na legislagao vigente. H4 muito além da letra fria da lei e, com base nisso,
depreende-se o quéo importante é os legisladores trabalharem junto as demandas
societarias, atendendo as necessidades comuns e amparando a todos no sentido de
preservar o principio fundamental contemplado em nossa Carta Magna no seu artigo

1°, inciso lll, o qual deve ser amplamente protegido, o da dignidade humana.
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