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intérprete fazé-lo”.

Clovis Bevilagua.

“O matrimoénio ndo € so6 relagdo juridica, mas
— e antes de tudo — relagdo moral”.

Pontes de Miranda.



Resumo

O trabalho aborda a restricdo a autonomia a privada frente o divorcio a luz da Emenda
Constitucional n. 66/2010, enfrentando a questdo referente & manutencdo, ou ndo, da
separacdo judicial e extrajudicial em nosso ordenamento, bem como a imposicdo do
regime da separacdo obrigatdria de bens imposta aos maiores de setenta anos, sob uma
perspectiva cientifica, a partir de estudo pela busca da interpretacdo adequada, tendo
como norte o Vviés constitucional. A primeira parte traca uma visdo da familia, os seus
principios, diferenciando a autonomia da vontade da autonomia privada, e a sua
aplicacdo no Direito de Familia. A segunda parte aborda os institutos da separacao e do
divércio, os seus efeitos pessoais e patrimoniais, relacionando-os com a influéncia que o
ordenamento juridico brasileiro sofre do Direito Canbnico. A terceira e quarta parte
enfrenta, respectivamente, a polémica que a Emenda Constitucional n°. 66/2010 traz em
relacdo ao instituto da separacéo judicial (suprimido ou mantido em nosso Direito), bem
como a imposicdo do regime da separacdo de bens imposto aos maiores de setenta anos,
em decorréncia desta idade minima. A quinta e ultima parte apresenta questdes
convergentes que se aplicam simultaneamente a Emenda bem como ao regime de bens
estudado, tracando um paralelo sob a Otica dos principios da igualdade e da dignidade
da pessoa humana, seguidos da constitucionalizagdo do Direito Civil, lastreado pela
Teoria do Dialogo das Fontes aplicada ao Direito de Familia, no sentido de busca por
uma interpretacdo das normas analisadas, em sintonia e harmonia com a Constituigéo
Federal.

Palavras — chave: Autonomia privada — Principios do Direito de Familia — Separacéo e
divorcio — Regime de bens - Emenda Constitucional n°. 66/2010 — Separacéo de bens —
Art.1.641 inciso Il — Cédigo Civil — Regime da separacdo obrigatdria - Constituicdo
Federal — Protecdo da familia - Dignidade da pessoa humana — Igualdade -
Interpretacdo — Sumula n®. 377 do Supremo Tribunal Federal.



Abstract

This paper addresses the restriction of autonomy to private front divorce in the light of
Constitutional Amendment. 66/2010, facing the question of the maintenance, or not, of
judicial and extrajudicial separation in our system, and the regime's imposition of
compulsory separation of property imposed on over seventy years under a scientific
perspective, from study the search for adequate interpretation, with the north the
constitutional bias. The first part provides an overview of the family, its principles,
differentiating freedom of choice of private autonomy, and its application in the Family
Law. The second part deals with the separation and divorce institutes, their personal and
financial effects, relating them to the influence that the Brazilian legal system suffers
from the Canon Law. The third and fourth part faces, respectively, the controversy that
the Constitutional Amendment. 66/2010 brings against the Office of judicial separation
(deleted or kept in our law) as well as the regime's imposition of property tax for over
seventy years, because this age. The fifth and final part presents converging issues that
apply simultaneously to the Amendment and the studied property regime, drawing a
parallel from the perspective of the principles of equality and human dignity, followed
by a constitution of civil law, backed by Theory Sources of dialogue applied to the
Family Law in order to search for an interpretation of the analyzed standards in line and
harmony with the Constitution.

Keywords: Private autonomy - Family Law Principles - Separation and Divorce -
System of goods - Constitutional Amendment. 66/2010 - Separation of goods -
Art.1.641 item Il - Civil Code - mandatory separation scheme - Federal Constitution -
Protection of the family - Human dignity - Equality - Interpretation - Precedent no. 377
the Supreme Court.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal confere protecdo impar a familia, como observamos da
leitura do caput do art. 226.> Portanto, é merecedora da devida tutela juridica. Ao
Direito de Familia cabe “a exposi¢do dos principios juridicos que regem as relagdes de
familia, quer quanto a influéncia dessas relagdes sobre as pessoas, quer sobre seus
bens”.

A Carta acima referida, por sua vez, também “[...] erigiu como fundamento da
Republica a dignidade da pessoa humana [...]”, ou seja, a “[...] colocou como centro das
preocupagdes do ordenamento juridico [...]”.2

Em 13/07/2010 entrou em vigor a Emenda Constitucional n°. 66/2010,
alterando a redacao do paragrafo 6° do art. 226 da Constituicdo Federal, suprimindo os
prazos entdo previstos, para se alcancar o divorcio. Por sua vez, em 09/12/2010, através
da Lei n°. 12.344, o entdo regime da separacao obrigatdria por idade, para os maiores de
sessenta anos, sofreu alteragdo quanto limite minimo, que foi aumentado para setenta
anos, conforme art. 1.641, inciso Il do Cédigo Civil de 2002.

O referido inciso previsto na Lei Civilista ha muito € alvo de criticas de diversos
juristas, por, entre outras razdes, limitar a vontade dos conjuges na escolha do regime de
bens que melhor lhes aproveitar. A seu turno, antes da entrada em vigor da referida
Emenda, quando ainda tramitava como proposta de Emenda Constitucional, comecou a
causar discussbes acerca da extingdo da separacdo judicial e extrajudicial no
ordenamento juridico brasileiro. Ap6s a sua insercdo na Constituicdo, essa posi¢ao
ganhou ainda mais forgca, mas, por outro lado, contrastada por parte da doutrina, que
entende, defende e sustenta a manutencdo da separacao.

As duas normas acima referidas, em uma primeira leitura acerca de algumas
interpretagdes parecem interferir decisivamente na liberdade, na autonomia privada do
casal. Tal circunstancia nos leva a estudar detidamente a Emenda n°. 66/2010 e o inciso
Il do art. 1.641 do Cddigo Civil.

Ja nas primeiras impressdes aos textos normativos mencionados, chamava-nos a

atencdo a clara restricdo a liberdade, a vontade do casal, em escolher a modalidade do

! Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado.

> PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito de familia: volume 1: direito
matrimonial. ALVES, Vilson Rodrigues (atual). Sdo Paulo: Bookseller, 2001, p. 75.

* FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Um projeto de codigo civil na contraméo da
constituicdo. In: Revista Trimestral de Direito Civil — RTDC: ano 1:volume 4:outubro a dezembro de
2000. S&o Cristdvao: Padma, 2000, p. 243.
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que colocaria fim a sua relacdo, se pela separacdo judicial, extrajudicial ou divércio,
bem como para a escolha do regime de bens que melhor lhe parecesse adequado, em
especial a hipotese de idade minima. De tal sorte que em havendo as restrigdes que aqui
serdo analisadas e contextualizadas, enfrentaremos a problematica, no sentido de
verificarmos quais as interpretacdes acerca do § 6 do art. 226 da Constituicdo Federal
bem como o art. 1.641, inciso Il, do Codigo Civil, possuem carater cientifico, inerente
ao estudo do Direito, & normas, a hermenéutica, com o objetivo também de buscar uma
harmonizacdo com a ordem juridca, de forma ampla e contextualizada com os anseios
da sociedade e principios que regem o sistema.

Nossa justificativa para o estudo em questdo busca considerar e valorizar a
autonomia privada nas relagdes conjugais, no sentido de ser Ihes oportunizada a escolha,
em eventual rompimento da relacdo, pela separacdo judicia ou extrajudicial, bem como
o regime de bens que melhor aproveitar os maiores de setenta anos.

Tomaremos por base a andlise dos conceitos de liberdade e da autonomia
privada. A explicacdo, incialmente, para tanto, vem consubstanciada nas li¢coes de
Pontes de Miranda e de Rosa Maria de Andrade Nery. Assim ensinava Pontes de

Miranda:*

O direito de familia inspira-se em principios de liberdade (relativa) de
casar-se; liberdade (relativa) de separar-se judicialmente; liberdade, s6
excepcionalmente retirada, de escolha de regime matrimonial de bens
e de pacto antenupcial; [...].

Rosa Maria de Andrade Nery, a seu turno, assim coloca a liberdade:”

A liberdade para formar familia ndo se padroniza a luz dos olhos do
Poder, mas da sentido ao dever que se impde ao Estado de resguardar
o0s anseios de um grande projeto de vida privada chamado Familia.
Como a liberdade ndo é um favor do Estado em beneficio do homem —
mas um valor que condiciona e inspira a acdo do Estado em favor da
vida humana, como corolario do principio da dignidade da pessoa
humana — tem muita importancia para a vida social e politica
brasileira a afirmagéo do art. 226 § 1°, da CF/1988, no sentido de que
0 casamento é civil.

* PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito de familia: volume 1: direito
matrimonial. ALVES, Vilson Rodrigues (atual). Sdo Paulo: Bookseller, 2001, p. 78.

® NERY, Rosa Maria de Andrade (coord); JUNIOR, Nelson Nery (coord). Manual de direito de familia.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 37.
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Lafayette Rodrigues Pereira, ao ensinar sobre a divisdo do Direito Civil,
conhecida como Direitos de Familia, asseverava que “tem por objeto a exposi¢do dos
principios de direito que regem as relagdes de familia”, sejam no sentido de reger os
bens, seja no sentido de reger as pessoas.®

As formas de dissolugéo do vinculo conjugal, deveres, culpa, sdo questbes que
entendemos estar enraizadas na sociedade, refletindo na familia, a base de nosso
Estado.” Inclusive, como leciona Flavio Tartuce, “O estudo do fim da sociedade
conjugal ¢ um dos temas mais relevantes para a pratica do Direito de Familia”. A
entrada em vigor da Emenda Constitucional n°. 66/2010, segundo o autor ora referido,
ocasionou um redimensionamento para este campo de estudo, sendo necessario um
estudo detalhado de nosso ordenamento, com o objetivo de se verificar quais as
categorias que foram extintas e quais as que permanecem no Direito de Familia.® A
questdo da obrigatoriedade da separacdo obrigatéria em decorréncia da idade minima de
setenta anos®, por sua vez, foi algo que sempre despertou a nossa atencéo, e a0 mesmo
tempo a nossa surpresa, haja vista que ndo conseguimos entender a intencdo do
legislador, com a imposicéo de tal regime atualmente.

O nosso objetivo, portanto, € demonstrar os aspectos que fundamentam estes
debates referentes ao instituto da separacdo juridica e do regime obrigatdrio aos maiores
de setenta anos (Emenda n°. 66/2010 e o art. 1.641, incido Il, do Codigo Civil), e a
influéncia e reflexos na autonomia privada.

Dissemos antes que o estudo da autonomia privada sera nosso ponto de partida
para tratarmos a respeito das polémicas envolvendo a Emenda e o regime da separacao
de bens em decorréncia da idade. Até porque, segundo Francisco dos Santos Amaral
Neto, o principio da autonomia privada é fundamental para o Direito Privado, ou seja,
reconhece-se, a partir da atuacdo do sujeito, a eficacia normativa; valoriza a liberdade

individual e autonomia do agir.*°

® PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direitos de familia. 1. ed. Atualizacéo de Ricardo Rodrigues Gama.
Campinas: Russell, 2003, p. 35.

" Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado.

® TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. 8. ed. Direito civil: volume 5: direito de familia. S&o
Paulo: Método, 2013, p. 165-166.

% Art. 1.641. E obrigatério o regime da separagdo de bens no casamento:

[-]

Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos;

[..]

' NETO, Francisco dos Santos Amaral. Autonomia privada. In: Revista CEJ: Conselho da Justica
Federal: Centro de Estudos Judiciarios; n°. 1 (1997). Brasilia: CJF, 1997, p. 26.
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Savigny ensinava dizia que:**

O direito de familia tem muita semelhanca com o estado da pessoa em
si (a capacidade juridica e a capacidade de agir, § 362) [...]. Por outro
lado, consideracGes morais e religiosas, além de consideracdes
politicas, exercem sobre esse direito uma grande influéncia. Por isso
encontra-se em seu dominio muitas leis positivas que detém um
caréater rigorosamente obrigatério.

Como vemos, a frase transcrita do célebre jurista é precisa, ou seja, tratando do
Direito de Familia, observamos normas extremamente rigorosas, cogentes, mas que
podem vir dotadas de carater moral e até religioso. E, em atencdo a esses dois Ultimos
aspectos, podem ser relevantes para a contrariedade a determinadas normas, mesmo que
obrigatdrias as pessoas, como, no caso em estudo, a adogdo do regime obrigatorio aos
maiores de setenta anos, e para o fim da separacéo judicial, no caso de assim interpretar-
se 0 sentido da EC n°. 66/2010.

O tema transita, inicialmente, pela evolucéo histérica do instituto da familia,
com a analise dos principios que a regem, passando pela autonomia da vontade e
autonomia privada, no sentido de uma reflex@o destes conceitos relacionados quando da
imposicdo pela lei para aqueles que se casam com idade acima dos setenta anos, e
também para aqueles que se desejam manterem-se separados, ou entdo virem a se
separar, evitando o divorcio. Como mencionado, com a edicdo da Emenda
Constitucional n°. 66/2010, parte da doutrina, que tem como expoentes Silvio Venosa'
e Maria Berenice dias*?, vém se posicionando no sentido de que h& o fim do instituto da
separacgéo.

A limitacdo da autonomia privada no campo do Direito de Familia, seja pela
Emenda n°. 66/2010, seja pela pretérita imposicdo legal quanto ao regime da separagdo
obrigatoria aos maiores de setenta anos sera 0 nosso objeto de estudo. De tal sorte que
imprescindivel uma analise critica sobre o tema proposto, que incide diretamente na
vida familiar e do cidadéo, fazendo com que principios como a igualdade, a protecdo da
familia, a liberdade de crenca, a dignidade da pessoa humana, a boa-fé, entre outros,

sejam devidamente valorizados pelo ordenamento juridico, em relagdo aos casos aqui

1 SAVIGNY, Friederich Carl von. Sistema do direito romano atual: volume VIII; trad. Ciro Mioransa.
ljui: Unijui:2004, p. 260.

12 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 11. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 15.

13 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p. 631-632.
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debatidos. Portanto, necessario fazer uma relagdo do entendimento doutrinario com o
jurisprudencial, pois medida que visa a também contribuir com o andamento e
desdobramento da dissertagéo.

Para tanto, sera necessaria a demonstracdo do instituto da abrangéncia do
principio da autonomia privada através de uma perspectiva historica e contextualizada
até o momento atual em nosso ordenamento juridico. Também uma andlise
interdisciplinar do tema ora proposto, sob a ética da filosofia, mais precisamente com
licbes acerca da autonomia privada e da vontade, sendo tracado um paralelo com as
limitacGes a tal principio, impostas pelo Estado. O tema sera relacionado, ainda, com o
principio da dignidade da pessoa humana, como, nas sabias palavras de Miguel Reale,
ensinando que tal principio ¢ a fonte de todos os valores, abandonando, assim, o Codigo
Civil de 2002 o formalismo técnico-juridico, assumindo sentido mais aberto e
compreensivo.**

Se pudéssemos sintetizar 0S nossos anseios através de um objetivo
guestionamento, que nos motivou a elaboracdo, apresentacéo e defesa desta dissertacao,
seria 0 seguinte: 1) Como fica a questdo da manutencdo da separacdo no Brasil (seja
judicial ou extrajudicial), em face da nova Emenda? 2) O divoércio é tdo somente a Unica
forma, na atualidade, de dissolucdo da relagdo conjugal? 3) E legitima e constitucional a
imposicdo do regime da separacdo obrigatoria aos maiores de setenta anos, limitando,
entdo, a sua autonomia privada? 4) E, nesses casos de relacionamento entre pessoas de
idade de setenta anos, na condi¢do de companheiros, como fica o regime da separacdo,
caso ndo tenha havido contrato, haja vista que a lei prevé, na auséncia de opgédo de
regime, a comunhdo parcial, quando haja o reconhecimento de unido estavel? 5)
Podemos entender como inconstitucionais a Emenda n°. 66/2010 e o inciso Il do art.
1.641 do Cddigo Civil? Cada pergunta desdobra-se em diversas analises, conceitos e
institutos juridicos e, através da evolucdo desta tarefa, recebera a devida e pertinente
atencao.

O nosso objetivo atraves da presente dissertacdo é a busca da necessaria
sintonia em relagdo & manutencdo da separacdo judicial e imposicdo do regime da
separagdo obrigatdria de bens, em razdo da idade, para com a Constituicdo Federal, e 0
que representa a Carta Politica em nossa sociedade. VValemo-nos, também, no sentido de

reforgar a protecdo que deve ter a familia e 0s seus entes, de conceitos oriundos do

 REALE, Miguel. O projeto do novo cédigo civil: situagdo ap6s a aprovagdo pelo Senado Federal.
2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 179.
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Direito do Consumidor, no sentido de se somar os esforcos que o Direito Civil e 0
Direito de Familia buscam junto & Constituicdo Federal, de estudos da Sociologia e
Pedagogia, através da referida abordagem interdisciplinar, eis que a protecdo aqui
buscada é importante em qualquer ramo do Direito.

Temos a exata ciéncia e nocdo da dificuldade que teremos pela frente. Mas
afinal, estamos buscando contribuir para uma melhor interpretagdo de duas normas
existentes em nosso Direito: a Emenda Constitucional n°. 66/2010 e o art. 1.641, inciso

I1, do Cédigo Civil. Karl Larenz auxilia-nos: *°

O Direito é um objecto por demais complexo; a ele reportam-se ndo s6
as distintas ciéncias particulares como também a filosofia do Direito.
N&o pode, por exemplo, responder a questdo de se devera o juiz
contentar-se com uma correta (independentemente do que por tal se
entenda) aplicacdo das normas previamente dadas ou procurar, para
além delas, uma solucéo do litigio justa — e em que € que poderemos
reconhecer se uma decisdo € justa. E como em todo o caso a
Jurisprudéncia trata também da compreensao de textos — leis, decisdes
juridicas, assim como de contratos e declaragdes negociais de privados
— por maioria de razdo reveste-se a hermenéutica, a doutrina da
compreensdo, relativamente a esse dominio da actividade do jurista,
da maior importancia, quando nao de um alcance por si s6 decisivo.

Nossa preocupacdo, portanto, tem relacdo direta com os efeitos que
ordenamento juridico projeta e reflete diretamente na pessoa, no ser humano, afinal,
questBes morais, religiosas e histéricas serdo aqui abordadas e podem contraditar tanto
com o inciso Il do art. 1.641 do Cddigo Civil, tanto com a EC n°. 66/2010. Nas palavras
de Kant trazidas por Michael J. Sandel, “a moral ndo diz respeito ao aumento da
felicidade ou qualquer outra finalidade”, muito pelo contrario: “ela estd fundamentada
no respeito as pessoas como fins em si mesmas”.*®

Portanto, eis o desafio que pretendemos lancar, aceitar, € sairmos vitoriosos,
mas no sentido de, importante mais uma vez registrar, contribuir para com a sadia e
necessaria interpretacdo do ordenamento juridico, o qual fazemos parte todos nds, e com

a grande probabilidade, no futuro, de sermos alvos de uma ou outra dessas normas.

% LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 6. ed. LAMEGO, José (trad). Lisboa: Fundago
Calouste Gulbenkian, 2012, p. 4.

8 SANDEL, Michel. J. Justica: o que é fazer a coisa certa. 15. ed. Rio de Janeiro: Civilizag4o Brasileira,
2014, p. 09.
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1. FAMILIA

Afirma Alvaro Villaga Azevedo que o Direito de Familia “repousa suas bases
em sua mais cara institui¢do, a familia”. Varias teorias buscam explicar a origem da
familia, todavia, o autor salienta ser tarefa quase impossivel em termos de uma real
certeza.'’

Segundo Pontes de Miranda, a palavra familia era cercada de uma diversidade
de conceitos, em especial no Direito Romano. Poderia ser usada em relacdo as coisas no
sentido de designar o patrimdnio ou a totalidade dos escravos de determinado senhor.
Mas a acepgdo também englobava o pai, a mée, os filhos e os parentes em geral. Poderia
dar, também, a idéia de uma reunido de pessoas sobre o patrio poder, ou entdo de um
chefe tnico. 8

Eduardo Espinola afirmava que, em uma “acep¢ao ampla, a palavra familia
compreende as pessoas unidas pelo casamento, as provenientes dessa unido, as que
descendem de um tronco ancestral comum e as vinculadas por adogdo.” J4 em um
sentido mais restrito, a familia compreende apenas os conjuges e os filhos, da mesma
maneira que o Direito Romano regulava. Ainda, a familia subsiste em todos os paises,
sendo considerada pelos sistemas legislativos “como institui¢do necessaria”, cujos
fatores inspirados pela religi&o e pela moral sdo notados.™

Carlos Alberto Bittar ensinava que, dentro dos diversos grupos sociais, a
familia ocupa o lugar central, além de ser o ber¢o, o nicleo formador da pessoa, “onde
ela recebe educacéo, sustento e assisténcia, que lhe permite desenvolver a personalidade
e estruturar-se para a consecucdo dos seus objetivos”.?’ Flavio Tartuce, ao discorrer
sobre o principio da funcdo social da familia, ensina que esta é a celula mater da
sociedade e que, apesar de expressdo antiga, revela-se apropriada e atual. Menciona o
autor, para reforcar tal argumento, o caput do art. 226" da Constituicdo Federal. Ainda,
aduz também, em referéncia a Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona, que a familia

Y AZEVEDO, Alvaro Villaca. Direito de familia: curso de direito civil. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 03.

8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito de familia: volume 1: direito
matrimonial. ALVES, Vilson Rodrigues (atual). Sdo Paulo: Bookseller, 2001, p. 58.

19 ESPINOLA, Eduardo. A familia no direito civil brasileiro. Atualizado por Ricardo Rodrigues Gama.
Campinas, BooksSeller, 2001, p. 11-12.

2 BITTAR, Carlos Alberto. Novos rumos do direito de familia. In: O direito de familia e a constituicdo
de 1988. BITTAR, Carlos Alberto (coord). Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 02.

2L Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
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ndo € mais um fim em si mesmo, mas sim 0 meio social para a busca da felicidade nas
relacBes com os outros.?

A familia, atualmente, é tida como a base da sociedade, inclusive
constitucionalmente, e teve a sua formacao inicial desde os primérdios da humanidade.
Assim, desde entdo foram necessarias a adocao de regras e de comportamentos com 0
objetivo de disciplinar e preservar a vida, as funcOes, as garantias, os direitos e 0s
deveres da célula familiar e daqueles que a constituiam e integravam.?®

Como ensina Carlos Silveira Noronha, analisando e discorrendo sobre a
evolucéo da familia, perante o Direito divino e o Direito Candnico, aquela é considerada
pelas Escrituras como entidade de divino, e tem origem exclusivamente no casamento.
A finalidade, também, é a de santificar a unido indissolivel do homem e da mulher. O
carater sacramental do matriménio (casamento religioso) foi reafirmado, pela Igreja, no
Concilio de Trento, realizado entre 1545 e 1563. De tal sorte que o casamento é
solidificado na cellula mater.”* O Direito Candnico também é referido por Arnaldo
Rizzardo, haja vista o comentario do autor no sentido de que “E fora de dvida que o
nosso direito de familia teve ampla influéncia do direito canénico, o que se justifica pela
propria tradigao do provo brasileiro, formado, inicialmente, de colonizadores lusos”. %

Acerca das teorias acerca da origem da familia, Alvaro Villaga Azevedo

apresenta- nos as seguintes, iniciando desta forma:*®

[...] a familia assenta seus fundamentos no sistema poligdmico, em
gue um individuo possui muitos cOnjuges ao mesmo tempo (um
homem e vérias mulheres, isto €, poliginia, organizando-se a familia
sob a forma patriarcal, ou uma mulher e varios homens, ou seja, a
poliandria, organizando-se a familia sob o tipo de matriarcado),
entendendo outros tenha a familia se constituido sob a base
monogamica, formada pelo par andrégino (um homem e uma mulher).

Contudo, ha teoria que diga, ou melhor, “[...] que negue a propria existéncia da
familia nos primeiros tempos, pregando, como realidade inicial, a promiscuidade entre

os seres humanos”, todavia, tal assertiva ¢ considerada como improvavel, seja pela

22 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume nico. 3. ed. S&o Paulo: GEN/Método, 2013, p.
1064-1065.

2 NORONHA, Carlos Silveira. As Contribuices da canonistica as instituicdes juridicas estatais (Dir.).
Porto Alegre: Sulina, Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, vol. 30, Novembro 2012, p. 84.

9 NORONHA, Carlos Silveira. Fundamentos e evolucao histérica da familia na ordem juridica. Direito &
Justica, v. 20, ano XXI, 1999, p.58-60.

% RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 7.

% AZEVEDO, Alvaro Villaga. Direito de familia: curso de direito civil. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 03.
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ciéncia seja pela sociologia. A justificativa, para tanto, é que, mesmo nos primordios,
registrou-se que “a familia primitiva surgiu organizada em patriarcado, isto é, num
sistema de mulheres, filhos e servos, sujeitos todos ao limite do pai”.?’ Mas relevante é

0 que justifica a teoria:?

as mais antigas sociedades sdo inspiradas no respeito e no medo pelo
homem sadio mais forte, e todo homem forte na luta pela existéncia é
impelido pelo zelo sexual e se apodera da mulher com exclusdo dos
outros: a promiscuidade dos sexos e a poliandria sdo, pois, pouco
verossimeis, ainda mesmo junto aos homens primitivos.

Paulo L6bo ensina que a familia foi alvo de profundas modificacdes acerca de
sua funcdo, natureza, composicdo e também de concepcdo, especialmente no século
XX, através do Estado social. No plano constitucional, a progressiva tutela da familia
deu-se pelo interesse do Estado em decorréncia de sua evolucdo, em que pese a sua

anterior auséncia. De tal sorte que:*

A familia patriarcal, que a legislacdo civil brasileira tomou como
modelo, desde a Coldnia, o Império e durante boa parte do século XX,
entrou em crise, culminando com sua derrocada, no plano juridico,
pelos valores introduzidos na Constitui¢do de 1988.

O autor segue ensinando que, como a crise ocasiona a perda de fundamentos de
um paradigma em virtude de um advento de outro, “a familia atual esta matizada em
paradigma que explica sua fungdo atual: a afetividade”.*

O Superior Tribunal de Justica também eleva a familia como a base da
sociedade, nos termos do referido art. 226 da Constitui¢ao Federal: “A Constitui¢ao
Federal consagra o principio da protecdo a familia como base da sociedade brasileira e

dever do Estado (art. 226).”31

27 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Direito de familia: curso de direito civil. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 03.

8 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Direito de familia: curso de direito civil. Sio Paulo: Atlas, 2013, p. 03-04.
9 bo, Paulo. Direito civil: familias. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 15.

%0 _obo, Paulo. Direito civil: familias. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 15.

! Ementa: ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR
PUBLICO. REMOCAO PARA ACOMPANHAR CONJUGE. DESLOCAMENTO NO INTERESSE DA
ADMINISTRACAO. REQUISITO NAO PREENCHIDO.

1. A Constituicdo Federal consagra o principio da protecdo a familia como base da sociedade brasileira e
dever do Estado (art. 226). Contudo, a tutela a familia ndo é absoluta. O deslocamento do servidor, nos
casos em que a pretensdo for negada pela Administragcdo, exige a comprovagdo do atendimento as
hipoteses taxativamente previstas pela legislacao.
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1.1 Principios do Direito de Familia

Como referido na introducdo deste trabalho, tanto a separacdo judicial ou
extrajudicial como o regime de bens obrigatorio aos maiores de setenta anos refletem,
diretamente, no campo do Direito de Familia, ou seja, séo legislados e regulados para
esse ramo do Direito.

Antes, importante referir que, quanto aos principios da igualdade e da
dignidade da pessoa humana, os inserimos em dois subcapitulos préprios (subcapitulos
5.1 e 5.2, respectivamente), de tal relevancia que também tém para a nossa dissertacéo.
Iremos enfrenta-los quando discorreremos sobre aspectos convergentes que servem de
base para o enfrentamento conjunto da tematica envolvendo a Emenda n°. 66/2010 e a
imposicdo do regime de bens.

A nossa intencdo ao discorrer sobre os principios, seja no Direito de Familia,
seja no Direito de forma geral, tem o objetivo de efetivar e alertar, ainda mais, sobre a
necessaria protecdo que tem aquele ente, bem como preservar a liberdade e a autonomia
dos que o compdem, especialmente o casal, bem com seus filhos, seus ascendentes. E
gue entendemos que a inobservancia dos principios logo a seguir estudados podem
refletir diretamente para além do casal. Sobre a importancia da familia ja ressaltava
Antonio Chaves:*

Desnecessario realcar o relevo da familia como célula fundamental de
qualquer nacdo bem organizada.

Ela constitui mesmo — na observacdo de Fernando Fueyio Laneri — a
base e a pedra angular do ordenamento social ndo somente porque
compde 0 grupo natural e irredutivel que tem por missdo especial
garantir a reproducdo e a integracdo da humanidade por gerages e
séculos, mas porque também em seu seio se formam e desenvolvem os
mais elevados sentimentos.

2. O art. 36, inc. I11, alinea "a", da Lei n. 8.112/1990 ampara o deslocamento para acompanhar cénjuge ou
companheiro que também seja servidor e que tenha sido deslocado no interesse da Administracdo, ndo
sendo este o caso da recorrente.

3. A servidora em questdo, quando da posse no cargo de Agente de Policia Federal, tinha ciéncia de que
poderia ndo ser lotada no Estado onde seu conjuge exercia atividade, sendo invidvel agora requerer direito
ndo amparado por lei.

4. Incide a presente espécie o disposto na Sumula 83/STJ: "N&o se conhece do recurso especial pela
divergéncia, quando a orientacdo do Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisdo recorrida".

5. Agravo regimental a que se nega provimento. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sexta Turma.
AgRg no REsp 643001/CE. Rel: Min. Og Fernandes. Julgado em: 15/08/2013. Disponivel em: <
https://ww?2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1255331&sReq=200400301231&sDa
ta=20130830&formato=HTML>. Acesso em: 29 mar. 2014).

2 CHAVES, Antonio. Tratado de direito civil: volume 5: direito de familia: tomo I. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1991, p. 20.



https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1255331&sReg=200400301231&sData=20130830&formato=HTML
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1255331&sReg=200400301231&sData=20130830&formato=HTML
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Orlando Gomes apontava a influéncia do privatismo doméstico, dizendo que,
em especial no Direito de Familia, o entdo Cddigo Civil de 1916 incorporou certos
principios morais, emprestando-lhes conteddo juridico. Segundo o referido mestre,
apesar da dureza de certas disposicdes do direito portugués, a nossa legislacédo tratou de
fazer um abrandamento, baixando certo espirito de tolerancia, no sentido de estimular
interpretacdes liberais. Pontes de Miranda, em 1928, afirmou que o Cddigo Civil
condensa um direito mais voltado, preocupado, com o circulo social da familia (ainda
que despoticamente patriarcal) de que com os circulos sociais da nagdo; voltado a
justica social.*®

Segundo os ensinamentos de Robert Alexy é de fundamental relevancia a
correta distin¢do entre principios e regras. Para o presente estudo, idéntica importancia
se faz presente, eis que influencia diretamente a dogmatica dos direitos de liberdade e
igualdade, bem como o direito de protecdo®. Concordamos integralmente com o autor,
afinal, as restricbes impostas ao maiores de setenta anos de idade, pelo regime da
separacdo, bem como aqueles que pregam o fim do instituto da separacdo judicial e
extrajudicial, além afrontar direito fundamental, como o da igualdade, também afronta o
principio da dignidade da pessoa humana, eis que acaba por interferir no intimo das
pessoas, obrigando-as, também, a se curvarem a um ordenamento juridico que as trata
diferentemente, mas sem qualquer razdo fundamentada, e contraria a Constituicdo
Federal.

Embora pareca ao leitor, & primeira vista, a expressao marco como redundante
quando nos referimos a Carta Politica, 0 nosso sentir, claro que respeitando as posicoes
em contrario (e que sdo varias, diga-se de passagem), entendemos que a Constituicdo
ndo tem sido devidamente relevada, quando da analise dos fundamentos acerca das
questdes envolvendo o tema em quest&o.

Pela legislagéo transcrita e contextualizada no presente trabalho, e trazendo tais
dispositivos para o Direito Constitucional, a nossa Carta Politica € a Lei Maior,

portanto, todas as normas que integram o ordenamento juridico devem estar em sintonia

% GOMES, Orlando. Raizes histéricas e sociolégicas do Cédigo Civil brasileiro. Revista da Associacéo
dos Juizes do Rio Grande do Sul. v. 9, ano 1V, Porto Alegre, 1979, p. 13-14.
% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 85.
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com aquela, sob pena de invalidade, e em razdo da supremacia da Constituicdo
Federal®.

Carlos Roberto Gongalves leciona sobre os principios basicos identificados no
Codigo Civil, como sendo, respectivamente, a socialidade, a eticidade e a

operabilidade:*

O principio da socialidade reflete a prevaléncia dos valores coletivos
sobre os individuais, sem perda, porém, do valor fundamental da
pessoa humana.

O principio da eticidade funda-se no valor da pessoa humana como
fonte de todos os demais valores. Prioriza-se a equidade, a boa-fé, a
justa causa e demais critérios éticos.

O principio da operabilidade, por fim, leva em consideracdo que 0
direito é feito para ser efetivado, para ser executado [...]. No bojo da
operabilidade esta implicito o da concretude, que é a obrigacdo que
tem o legislador de ndo legislar em abstrato, mas, tanto quanto
possivel, legislar para o individuo situado: para o homem; para a
mulher enquanto esposa; para o filho enquanto um ser subordinado ao
poder familiar.

Claudio Bonatto e Valério Dal Pai Moraes explicam a nogdo de principio.
Ensinam os juristas que se trata, também, de regras de hermenéutica fundamentais para
o0 correto entendimento da lei; é necessario um norte para o entendimento das regras la
previstas’’. Mesmo que os autores referidos tenham relacionado seu fundamento as
relacdes de consumo, tais licdes sdo precisas: “regras de hermenéuticas fundamentais”.

Os principios exercem uma funcdo social bésica, ou seja, sdo padrdes
teleoldgicos do sistema, servindo de base para a melhor interpretacdo e significado das
regras. H& grande significado para os principios no sentido de se buscar a correta
interpretacdo constitucional e de todo o sistema juridico. Ponderam, todavia, que a
interpretacdo jamais pode ir contra a lei, mas sim oposta & literalidade dela, quando os
seus termos rigidos afrontarem o sistema como um todo™.

De modo que, em se tratando de Direito, entendemos que a base (Constituicéo)

de determinada norma, de um pensamento, fundamento, precedente, decisdo, deve vir,

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2007, p. 46.

% GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: volume |: parte geral. S&o Paulo: Saraiva,
2013, p. 43-44.

¥ BONATTO, Claudio; MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Questdes controvertidas no cédigo de defesa
do consumidor. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 27-29.

%% BONATTO, Claudio; MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Questdes controvertidas no cédigo de defesa
do consumidor. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009,
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em um primeiro lugar, justificada através de determinados principios que regem a
discussdo, para, entdo e em seguida, partimos para a lei.

Em se tratando de principios, mister trazer, a respeito deste tema, as licdes de
José Afonso da Silva. Ensina 0 mestre que a palavra principio é equivoca, pois aparece
com sentidos diversos. Indica, em um primeiro momento, inicio, comeco, asseverando,
assim, que a norma de principio, ou disposicao de principio, tem o significado de norma
que contém o inicio ou esquema de um drgao, programa ou entidade, da mesma forma
que sdo as normas de principio institutivo e as de principio programatico. Todavia,
ressalta o0 autor que nao tem esse o sentido a expressdo principios fundamentais, em
nossa Constituicdo Federal, mas sim o sentido de um mandamento nuclear de um
sistema. Esta é a traducdo da palavra principio, para utilizarmos no direito
constitucional®®.

Continuando com os ensinamentos do referido mestre, as normas:*°

sdo preceitos que tutelam situacdes objetivas de vantagem ou de
vinculo, ou seja, reconhecem, por um lado, as pessoas ou entidades a
faculdade de realizar certos interesses por ato proprio ou exigindo
acdo ou abstengdo de outrem, e, por outro lado, vinculam pessoas ou
entidades a obrigacdo de submeter-se as exigéncias de realizar uma
prestacdo, acdo ou abstengdo em favor de outrem.

Segundo Maria Berenice Dias, € no Direito das Familias onde mais se sente o
reflexo dos principios trazidos pela Constituicdo Federal, e estdo intimamente ligados
ao atual conceito de familia, portanto, desta ndo podem distanciar-se. Inclusive, para a
sua devida aplicacdo, alguns foram transformados em direito positivo.**

Ainda, sdo reconhecidos, tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia, a
existéncia de principios implicitos, ressaltando que, em matéria de principios, ndo ha
hierarquia entre os explicitos e os implicitos. No entanto, ha dificuldade em se
quantificar ou tentar nominar todos os principios atinentes do Direito das Familias.

Alguns, segundo a autora, ndo estdo escritos nos textos da lei, mas tém seu fundamento

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29. ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, p. 91.

“0 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29. ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, p. 91.

*1 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p. 61.
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ético baseado no espirito dos ordenamentos juridicos, visando a possibilitar a vida em
sociedade.*

Continuando, cada autor nos mostra uma quantidade diferente dos principios,
ressaltando a dificuldade de se encontrar um nimero minimo em que exista consenso.
Todavia, ha elenco de onze principios fundamentais que dizem respeito a organizagéo e
a protecdo da familia, da crianca, do idoso e do adolescente, que seguem: a)
reconhecimento da familia como instituicdo basica e como objeto especial da protecdo
do Estado (CF 226%); b) existéncia e permanéncia do casamento, civil ou religioso,
como base, embora sem exclusividade, da familia; ¢) a competéncia da lei civil para
regular os requisitos, celebracdo e eficacia do casamento e sua dissolucdo; d) igualdade
juridica dos conjuges (CF 226 § 5°*): e) reconhecimento, para fins de protecdo do
Estado, da entidade familiar formada pela unido estdvel de homem e mulher, assim
como da comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes (CF 226 8§88 3°
e 4°%): ) possibilidade de dissolugdo do vinculo matrimonial pelo divércio (CF 226, §
6°*°): g) direito de constituicio e planejamento familiar, fundado nos principios da
paternidade responsavel, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o seu exercicio (art. 226 § 7°*"); h) igualdade juridica dos filhos,

proibidas quaisquer designacdes discriminatérias (CF 227 § 6°*): i) protecdo da

42 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p. 61.

2 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.

44[ ]
§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher.

[...]

1.1

§ 3° - Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

8§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.
Eé..].

[.]
§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.
E%..].

[..]
§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituices
oficiais ou privadas.
8 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
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infancia, com o reconhecimento de direitos fundamentais a crianga e ao adolescente, e
responsabilidade da familia, da sociedade e do Estado por sua observancia (CF 227); j)
atribuicdo aos pais do dever de assisténcia, criacdo e educacéo dos filhos (CF 229%): e
k) protecdo do idoso (CF 230%).

Perspicaz a licdo de Maria Berenice Dias quando alerta para os principios
gerais, estes aplicados a qualquer ramo do Direito, trazendo exemplos como os
principios da dignidade, da igualdade, da liberdade, da prote¢do integral da crianga e do
adolescente. E independentemente das situacdes que se verifiguem, serdo sempre
prevalentes, e ndo somente no campo do Direito das Familias. Por outro lado, verifica-
se a existéncia de principios especiais, proprios das relacdes familiares e, segundo a
autora, devem nortear a apreciacdo de qualquer questdo que envolva o Direito das
Familias.™

Paulo L6bo bem escreve e descreve sobre os principios do Direito de Familia:

em especial o principio da liberdade familiar:

O principio da liberdade diz respeito ao livre poder de escolha ou
autonomia de constituicdo, realizacéo e extin¢do de entidade familiar,
sem imposi¢do ou restricBes externas de parentes, da sociedade ou do
legislador; & livre aquisicdo e administracdo do patriménio familiar;
ao livre planejamento familiar; & livre definicdlo dos modelos
educacionais; dos valores culturais e religiosos; a livre formagédo dos
filhos desde que respeitadas suas dignidades como pessoas humanas; a
liberdade de agir, assentada no respeito a integridade fisica, mental e
moral.

Através dos ensinamentos trazidos certeiros ao trabalho pretendido, tomamos
como ponto de partida alguns principios ja elencados. Todavia, ndo temos qualquer
pretensdo de limitar os principios e nem esgotar o seu elenco, mas, sim, torna-los parte

integrante do tema, pela importancia e pertinéncia que tém.

além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade
€ opressao.

[.-]

8 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiacao.

[..]

* Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o
dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

%0 Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

51 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p. 61.

>2 L6bo, Paulo. Direito civil: familias. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 64.
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Ensinando sobre os principios, Humberto Avila afirma que a atividade do
intérprete (seja o julgador seja o cientista) ndo consiste em apenas descrever o
significado prévio constante em determinado (s) dispositivo (s). Mas a sua atividade

“consiste em constituir esses significados”. Continuando, 0 mestre pondera que:53

interpretar é construir a partir de algo, por isso significa reconstruir:
a uma, porgue utiliza como ponto de partida os textos normativos, que
oferecem limites a construcdo de sentidos; a duas, porque manipula a
linguagem, & qual séo incorporados nucleos de sentidos, que sdo, por
assim dizer, constituidos pelo uso, e preexistem ao processo
interpretativo individual.

De modo que conclui que o ordenamento juridico estabelece a realizacdo de
determinados fins, busca a preservacao de valores e a manutencdo ou entdo a busca por
determinados bens juridicos, estes que sdo essenciais a realizacdo daqueles fins e a
preservacdo de valores. Portanto, ndo pode o intérprete desprezar esses pontos de
partida; ai, portanto, reside a sua atividade de interpretacdo em uma atividade de
reconstrucdo, com o objetivo de explicitar as suas versfes de significado, em sintonia
com os fins e os valores que ndo sdo mostrados completamente na linguagem
constitucional”. **

Adentramos no principio da afetividade. A Constituicdo Federal apresenta um
extenso rol quanto a direitos individuais e sociais, com o objetivo de garantir dignidade
a todos. Como se ndo bastasse, o Estado impGe a si obrigagdes para com 0s seus
cidaddos. Esse compromisso assumido é o de assegurar o afeto, ou seja, 0 primeiro a ser
obrigado a assegura-lo deve ser o proprio Estado, em que pese a expressao afeto nédo
conste no texto constitucional. A unido estavel é caracteristica marcante do afeto, tanto
que adquiriu reconhecimento e foi inserida no ordenamento juridico. E mais: o afeto foi
consagrado em nivel de direito fundamental, e tal consequéncia é, por exemplo, a
igualdade entre irméos bioldgicos e adotivos®.

O afeto ndo guarda origem na biologia. Os seus lacos derivam sim da
convivéncia em familia, e ndo do sangue. A titulo de exemplo, a posse de estado de
filho traduz-se no reconhecimento juridico do afeto, objetivando, deste modo, garantir a

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a aplicacdo dos principios juridicos. 15. ed.
S8o Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 52-54.

* AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 15. ed.
Séo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 52-54.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p. 70.
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felicidade, esta como direito de ser almejado. E mais: o afeto ndo é somente um laco
que envolve integrantes de uma mesma familia, ele tem uma conotacdo externa entre as
familias.*

Concluimos que o afeto é bem juridico relevante, no sentido de que pode
sustentar ainda mais o argumento relativo a manutencédo da separacdo judicial. Ou seja,
optando pela separagdo, podemos concluir que o entdo casal ndo quer a ruptura do
vinculo, até para manter o afeto e o equilibrio nas relacbes familiares e para com os que
as formam.

Outro principio muito importante é o da solidariedade familiar. Entende-se
como solidariedade o que cada um deve ao outro, e tem origem esse principio nos
vinculos afetivos. Compreende a fraternidade e a reciprocidade, e sua base é

constitucional, conforme o predmbulo da Constituicdo Federal.®’

Ainda, é imposto aos
pais, quando do dever de assisténcia aos filhos, e 0 amparo as pessoas idosas, dentre
outros, como a comunho de vida, para o casamento, e no caso de alimentos™.

O principio da solidariedade familiar, ao gerar deveres reciprocos entre 0s
integrantes do grupo familiar, retira do Estado o encargo de prover toda a gama de
direitos assegurados constitucionalmente ao cidadao. Exemplo desse raciocinio é o de
que, em se tratando de criangas e adolescentes, € atribuicdo da familia, em um primeiro
momento, os cuidados e deveres, conforme art. 227 da Constituicdo Federal.>®

Com base na doutrina de Maria Berenice Dias, quando esta assevera a
existéncia da convivéncia familiar, no sentido de se buscar o fortalecimento dos
vinculos familiares e a manutengdo no seio da familia, é que entendemos que a
manutencdo do instituto da separacdo é medida impositiva, pois ndo ocasiona 0

rompimento da relacéo, que pode refletir na familia como um todo®.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p. 70.

>" N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

%8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p. 67.

9 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p. 67.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p. 69.
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Mas ainda cabe referir e voltar, especialmente, ao principio da igualdade
juridica dos filhos anteriormente referido, cuja Constituicdo Federal veda quaisquer
discriminagdes (art. 227, § 6°). Ora, se a filiacdo é proibida a discriminacao, entendemos
que ndo se pode cogitar de discriminar 0s que queiram vir a separar-se, judicialmente ou
extrajudicialmente. E que teremos, entdo, duas situacdes: separados judicialmente e
extrajudicialmente e, ap6s a nova norma constitucional, tdo somente divorciados, ou
entdo separados de fato. Por outro lado, ndo deve haver discriminagdo em relagdo a
opcdo de bens para os maiores de setenta anos. Observamos que, segundo Rolf
Madaleno ensina todas as pessoas tém o direito de casar, salvo as restricGes impostas
pelo Cédigo Civil, em seu art. 1.521."8 O autor menciona, também, que existem
diversos critérios quanto a proibicdo para o matriménio e, para o caso de inobservancia,
as consequéncias sao a invalidade, nulidade ou anulagdo do casamento.

Em relacdo aos impedimentos, quando verificados, a consequéncia, para o
casamento, é o decreto de nulidade absoluta. A seu turno, as causas suspensivas,

previstas pelo art. 1.523 do Cédigo Civil®®

, Impdem a adocdo do regime da separagéo
obrigatdria.** Todavia, a restricdo exclusivamente por idade nio se afina com o ideal de
liberdade, de igualdade e, inclusive, ndo respeita o proprio planejamento familiar,
circunstancia esta que, como serd abordada no proximo subcapitulo, interfere em um
dos mais importantes principios do Direito Privado, segundo a doutrina: o principio da

autonomia privada.

61 Art. 1.521. Ndo podem casar:

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

Il - os afins em linha reta;

111 - 0 adotante com quem foi cdnjuge do adotado e 0 adotado com quem o foi do adotante;

IV - os irmdos, 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 conjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu
consorte.

%2 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 113.

%3 Art. 1.523. Nao devem casar:

I - 0 villvo ou a vilva que tiver filho do conjuge falecido, enquanto néo fizer inventario dos bens do casal
e der partilha aos herdeiros;

Il - a viliva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até dez meses depois
do comego da viuvez, ou da dissolugdo da sociedade conjugal;

111 - o divorciado, enquanto ndo houver sido homologada ou decidida a partilha dos bens do casal;

IV - o tutor ou o curador e os seus descendentes, ascendentes, irmdos, cunhados ou sobrinhos, com a
pessoa tutelada ou curatelada, enquanto ndo cessar a tutela ou curatela, e ndo estiverem saldadas as
respectivas contas.

Paragrafo Gnico. E permitido aos nubentes solicitar ao juiz que ndo lhes sejam aplicadas as causas
suspensivas previstas nos incisos I, Il e IV deste artigo, provando-se a inexisténcia de prejuizo,
respectivamente, para o herdeiro, para o ex-conjuge e para a pessoa tutelada ou curatelada; no caso do
inciso 1, a nubente devera provar nascimento de filho, ou inexisténcia de gravidez, na fluéncia do prazo.
% MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 113.
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1.2 Autonomia privada

A autonomia privada é questdo central deste trabalho, é sobre ela que buscamos
a valorizacdo da liberdade dos conjuges em optar pela separacdo judicial, extrajudicial
ou o divorcio, bem como deixar livre o casal para a escolha do regime de bens que
melhor lhe satisfaca, especialmente para os maiores de setenta anos.

Pelas razBGes acima expostas, estudaremos, neste topico, o0 seu contexto e a sua
importancia para o Direito Privado, de uma forma ampla, abstrata e, no tdpico
subsequente, a sua aplicacdo no &mbito do Direito de Familia, ou seja, concretamente.

Clovis do Couto e Silva ensina que o Direito moderno herdou do Direito
Romano expressdes técnicas. Todavia, ao lecionar sobre a autonomia da vontade, como
tal conceito é conhecido nos dias atuais, n&o se revela legado de Roma.®®

Explica 0 mestre que se entende como autonomia da vontade a possibilidade,
embora ndo ilimitada, conferida aos particulares no sentido de resolucdo de seus
conflitos de interesses, de criar associagdes, de efetuar a troca de bens, de dinamizar a
vida em sociedade. De tal sorte que as pessoas vinculam-se, e vinculam-se
juridicamente, através de sua vontade.®

Francisco dos Santos Amaral Neto encara a autonomia privada “[...] como
principio fundamento do Direito privado”. O jurista vai mais além, asseverando que o
Direito Civil tutela interesses e as relacdes juridicas de natureza privada. Ha uma esfera
individual de soberania, “[...] cujas principais manifestacdes sdo a liberdade, com
referéncia a pessoa; a propriedade, com referéncia aos bens; e o0 contrato, com
referéncia a atividade econémica dos individuos”. Resumindo, é o ramo que reconhece
aos individuos regularem os seus proprios interesses.®’

José Abreu, por sua vez, afirma que a autonomia privada “[...] €, sem davida
alguma, o sustentaculo do direito civil. Nela repousam os alicerces fundamentais do
direito privado, de um modo geral, e do direito civil, em particular.”68 Marcos Jorge

Catalan conclui que a “autonomia privada autoriza o individuo a criar normas juridicas,

% SILVA, Clévis do Couto e. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2013, p. 24.

%6 SILVA, Clévis do Couto e. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2013, p. 24.

 NETO, Francisco dos Santos Amaral. Autonomia privada. In: Revista CEJ: Conselho da Justica
Federal: Centro de Estudos Judiciarios; n°. 1 (1997). Brasilia: CJF, 1997, p. 26.

%8 ABREU, José. Aspectos polémicos do direito civil: o divércio e a autonomia provada. Bahia Forense:
legislacéo, doutrina e jurisprudéncia: ano 1: volume: 1. Salvador: Tribunal de Justica da Bahia, 1961, p.
24.
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detentoras de eficacia plena no ordenamento, atando os particulares que a elas se
obrigarem”.%

Jorge Elias Nehme faz questdo de ressaltar que a autonomia da vontade sempre
sofreu algumas restri¢cbes, mesmo que minimas. Assim, a exaltacdo da vontade soberana
como fonte que cria relagdes juridicas limita-se a ordem publica, haja vista que ndo se
pode admitir que os interesses privados venham a se sobrepor aos interesses publicos,
bem como que ndo possa nascer a injustica ou ilegalidade das obrigacdes livremente
contratadas. Dita preocupacdo, com origem nos séculos dezoito e dezenove, veio a se
intensificar no século vinte, em decorréncia do surgimento dos contratos massificados,
onde a autonomia da vontade ndo se mostrava clara, bem como as condic¢des
estabelecidas mostravam-se de dificil entendimento para o leigo.™

Para a elucidacdo e desdobramento da autonomia privada, quanto ao estudo ora
proposto, mister enfrentar a diferenciacdo daquele instituto em relacdo a autonomia da
vontade. Mas, antes de abordarmos este tdpico, importantes sdo as licbes de Vicente

R4&0 acerca do Direito e da coexisténcia social: "

A atividade do ser humano sempre se exterioriza através de suas
relagcbes com os seus semelhantes, ou de sua agdo sobre os seus bens,
materiais ou imateriais, que Ihe proporcionam o0s meios de
conservagdo e desenvolvimento. [..]. O direito pressupde,
necessariamente, a existéncia daquele ser e daquela atividade, tanto
vale dizer que pressupde a coexisténcia social, que é o estado do
proprio homem”. E vai mais longe o mestre, ensinando que o Direito
tende a protecdo e ao aperfeicoamento do homem. Todavia, para a
realizagdo deste fim, aquele ndo é considerado de forma isolada, mas,
sim, relevado em o que denomina o autor de “estado de comunhio
com os seus semelhantes, isto &, parte do todo social, a que pertence”.

Nos pensamentos de Kant tem origem a autonomia da vontade, e relaciona-se
aquela com a vontade real de exercicio de liberdade da pessoa. Assim, a autonomia da
vontade é detentora de uma conotacdo subjetiva ou psicoldgica, haja vista que
representa a verdadeira vontade do individuo. De tal sorte que o querer interno do ser

humano tem de ter correspondéncia ao querer, ao que € declarado. Assim, os envolvidos

% CATALAN, Marcos Jorge. Autonomia privada: o poder jurigeno dos sujeitos de direito. In: Scientia
luris: Volume: 5/6: 2001-2002: Revista do Curso de Mestrado em Direito Negocial da UEL. Londrina:
Universidade Estadual de Londrina, 2001-2002, p. 435.

" NEHME, Jorge Elias. Autonomia da vontade e seus limites & luz do novo cédigo civil. Cuiab4: Revista
Juridica da Universidade de Cuiaba, v. 1, n°. 1, jul/dez 2007, p. 133.

M RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. SANDOVAL; Ovidio Rocha Barros (Atual). 7. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 61.
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em determinada relagcdo tém a nitida e plena consciéncia do que lhes melhor aproveita,
podendo, desta forma, agir livremente.”? Savatier também estudou o tema, ensinando
que a referida autonomia é principio que direciona a criacdo do direito pela vontade
humana.”

Mas a autonomia privada ndo se confunde com a autonomia da vontade,

segundo alerta Francisco dos Santos Amaral Neto: "

Considere-se como ponto de partida que a autonomia privada é o
poder juridico dos particulares de regularem, pelo exercicio de sua
prépria vontade, as relacBes que participam, estabelecendo o seu
conteudo e a respectiva disciplina juridica. Por muitos considerado
como sindnimo de autonomia da vontade, a meu ver, ndo se confunde,
pois a expressdo “autonomia da vontade” tem uma conotagdo
subjetiva, psicologica, enquanto ‘“‘autonomia privada” significa o
poder particular de criar relac@es juridicas de que se participa. Assim,
é o poder que nos, particulares, temos de regular juridicamente as
nossas relagdes, dando-lhes contetdo e eficacia juridicamente
reconhecidos.

O autor referido assevera que € comum associar-se a autonomia da vontade ao
principio da autonomia privada, e a capacidade que podem os entes privados firmar
acordos bilaterais ou manifestacGes unilaterais de vontade. Todavia, a afirmacdo ¢é de
que sdo conceitos distintos, mas interligados. A autonomia privada guarda relagdo com
0 exercicio pleno da liberdade da pessoa em decorréncia, inclusive, da dignidade
humana. Ainda, quanto ao Direito de Familia, sempre houve uma maior intervencao do
Estado nas relagbes familiares, circunstancia esta que acaba impondo restricdes a
liberdade de acdo dos cidaddos, com o objetivo de defesa da célula familiar, esta como
valor maior a justificar a dignidade da pessoa humana.”

Gerson Luiz Carlos Branco também diferencia em relacdo a autonomia da

vontade: seu fundamento encontra-se na:’®

[...] concepgdo de que o homem, por ser dotado de inteligéncia, é livre
[...]. O homem toma suas decisdes, pratica seus atos, através de

2 FERRI, Luigi. La autonomia privada. Madrid: Revistya de Derecho Privado, 1969, p. 18.

® SAVATIER, René. Cours de droit civil. 2.ed. Paris: Librarie Générale de Droit et Jurisprudence, 1947,
p. 26.

“ NETO, Francisco dos Santos Amaral. Autonomia privada. In: Revista CEJ: Conselho da Justica
Federal: Centro de Estudos Judiciarios; n°. 1 (1997). Brasilia: CJF, 1997, p. 26.

> MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 91.

" BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Os principios reguladores da autonomia privada: autonomia da vontade
e boa-fé. In: Direito e democracia: revista do centro de ciéncia juridicas: ULBRA: volume I: nimero 1:
1° semestre de 2000. Canoas: Ulbra, 2000, p. 97-98.
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reflexdes, 0s animais, por sua vez, estdo presos a seus instintos. Em
relacdo a autonomia privada, esta vinha direcionada [...] por um
mercado livre da intervencdo estatal, um mercado destinado &
regulamentacdo privada e as proprias leis de mercado, no qual
houvesse a livre disposicdo da propriedade. De modo que surge a
concepgdo de que podem os sujeitos privados normatizar através de
sua declaragdo de vontade, ou seja: [...] 0 particular passa a agir
politicamente sobre a normatividade através de sua vontade.

Vicente Rao, ao comentar sobre a liberdade, refere-se a Kant, trazendo os
ensinamentos deste filosofo, especificamente a liberdade: “o conjunto das condi¢des por
meio das quais o arbitrio de cada um pode harmonizar-se com o arbitrio dos outros,
segundo uma lei universal de liberdade”. Ainda, a doutrina de Krause: “a totalidade das
condices dependentes da liberdade, para a consecugdo do proprio destino”.”’

Portanto, podemos concluir, neste momento e pelas li¢cGes trazidas, que o ser
humano, de modo geral, € livre para estabelecer compromissos, pactos, ou seja, de viver
como a sua consciéncia o leva, desde que respeitando, evidentemente, o ordenamento
juridico, o qual inserido. Todavia, quando este o tolher sem justificativa, deve insurgir-
se como sujeito de direitos.

Como visto, a autonomia privada verifica-se na existéncia de atuacdo do
individuo no d&mbito do direito privado. Assim, é concedido aquele, enquanto proprio
legislador dos seus interesses, espaco para desenvolver a sua atividade juridica.”
Conclusdo a que se chega € que a autonomia privada é capaz de produzir regras de
conduta, mas desde que obedecidos os limites impostos pela lei, de tal modo que os atos
possuem previamente efeitos estabelecidos. A manifestacdo da vontade restringe-se
apenas a escolha pratica do ato, e ndo sobre as suas consequéncias.

Jorg Neuner elucida de forma peculiar o principio ora em exame. Ensina o
autor gque, na Alemanha e por muito tempo, a protecdo contra a discriminacdo era muito
restrita, circunstancia essa que, a partir de 2000, a Unido Européia promulgou quatro
diretivas antidiscriminatorias. Duas relativas ao Direito do Trabalho e outras duas em
face do Direito Privado. Tratam, por sua vez, da aplica¢do do “principio da igualdade de
tratamento entre as pessoas, sem distincdo de origem racial ou étnica”, sobre a

igualdade de tratamento entre homens e mulheres. Especificamente no caso da

" RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. SANDOVAL; Ovidio Rocha Barros (Atual). 7. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 63.
® AMARAL, Francisco. Introduc&o ao direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 121.
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Alemanha todas as diretrizes foram implementadas de uma s6 vez, quando promulgada
a denominada Lei Geral de Igualdade de Tratamento.”

Contudo, o mestre alerta que “Estas iniciativas legislativas encontraram, na
Alemanha, massivas objecdes cientificas e politico-juridicas”. A questdo da autonomia

privada foi assim abordada:*°

Muitos autores falam até mesmo da “morte da autonomia privada”, a
qual seria iminente por conta de tais medidas antidiscriminatérias. A
autonomia privada ndo é, todavia, ameacada por uma intervencao
excessiva em direitos de liberdade, mas também por uma insuficiente
consideracdo das condi¢Ges materiais de liberdade, as quais também
pertence, de modo essencial, a protecdo diante da discriminacao.

Prossegue o mestre alemdo, em relacdo a autonomia privada e 0 seu conceito a
andlise frente a idéia de liberdade, diferenciando duas concepcbes basicas acerca do
principio da autonomia privada. A primeira guarda relacdo com a nog¢do de liberdade
formal, “que se caracteriza pelo fato de ser deixada ao proprio titular de direitos
fundamentais a definicdo de liberdade e a decisdo — tomada de modo auténomo”. Ja em
relagdo a segunda nocdo, a liberdade ¢ considerada como “um conceito de liberdade
materialmente forjado, que ndo leva em conta a liberdade pura e simples, mas sempre e
td0 somente “para o que”. E, portanto, direcionada a realiza¢do de determinados valores
ou processos.®

A relativizacdo da autonomia privada ocasiona com que esta permaneca,
inclusive com valor independente e, por outro lado, consideram-se interesses legitimos

de terceiros.®

" NEUNER, Jorg. O principio da igualdade de tratamento no direito aleméo. In: Direitos fundamentais e
justica: Revista do Programa de Pos-Graduacdo Mestrado e Doutorado em Direito da PUCRS: ano 2:
n°. 2: jan/marco de 2008. Traduzido por Pedro Scherer de Mello Aleixo. Porto Alegre: PUCRS, 2008, p.
79-80.

% NEUNER, Jorg. O principio da igualdade de tratamento no direito aleméo. In: Direitos fundamentais e
justica: Revista do Programa de Pds-Graduacdo Mestrado e Doutorado em Direito da PUCRS: ano 2:
n°. 2: jan/marco de 2008. Traduzido por Pedro Scherer de Mello Aleixo. Porto Alegre: PUCRS, 2008, p.
80.

81 NEUNER, Jérg. O principio da igualdade de tratamento no direito aleméo. In: Direitos fundamentais e
justica: Revista do Programa de Pds-Graduacdo Mestrado e Doutorado em Direito da PUCRS: ano 2:
n°. 2: jan/marco de 2008. Traduzido por Pedro Scherer de Mello Aleixo. Porto Alegre: PUCRS, 2008, p.
82.

82 NEUNER, J6rg. O principio da igualdade de tratamento no direito aleméo. In: Direitos fundamentais e
justica: Revista do Programa de Pos-Graduacao Mestrado e Doutorado em Direito da PUCRS: ano 2:
n°. 2: jan/marco de 2008. Traduzido por Pedro Scherer de Mello Aleixo. Porto Alegre: PUCRS, 2008, p.
84.
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Nossa intencdo, quando discorremos acerca da autonomia privada nao é
convencer o leitor de uma plena liberdade, sem limites e sem observar o Direito do
outro: jamais sera isso. Todavia e nos valendo da doutrina de Kant, quando ensina o
filosofo que ndo somos donos de nds mesmos, mas sim ‘“‘seres racionais merecedores de
dignidade e respeito”®, a restricdo, a desvalorizagdo da autonomia privada,
especificamente quando obrigado ao regime da separagdo absoluta aos maiores de
setenta anos e, para aqueles que sustentam o fim da separacédo judicial, com o advento
da EC n°. 66/2010, ¢é flagrante, injustificada, e inconstitucional, como acentuaremos
mais adiante.

Registramos, porém, que ndo queremos nos utilizar da autonomia privada para
burlar a lei, para ndo vé-la cumprida, muito pelo contrario: através do seu respeito, para
a tematica em questdo, é que entendemos ver valorizada a dignidade da pessoa humana
e 0 principio da igualdade. Portanto, passamos a seguir a analisar a incidéncia e as

consequéncias do principio aqui estudado no campo do Direito de Familia.

1.3 Autonomia privada e Direito de Familia

Gustavo Tepedino bem ilustra um maior alcance da autonomia privada no
campo do Direito de Familia quando assevera que o atual Codigo Civil possibilita a
alteracdo do regime de bens, hipdtese essa que da “[...] maior liberdade aos conjuges
para regularem as suas relagbes patrimoniais de acordo com as circunstancias e
contingéncias supervenientes ao matriménio”.?

Arnoldo Wald e Priscila da Fonseca trazem a autonomia da vontade como

principio bésico, eis que essa:®®

garante aos cOnjuges a maxima liberdade na escolha do regime que
considerarem preferivel, podendo as partes aceitarem um regime
tipico com a regulamentagdo legal existente, ou modifica-los de
acordo com as suas conveniéncias, desde que ndo sejam violadas
normas imperativas referentes ao casamento e a estrutura da familia.

8 SANDEL, Michel. J. Justica: o que é fazer a coisa certa. 15. ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira,
2014, p. 136.

% TEPEDINO, Gustavo. Controvérsias sobre o regime de bens no novo cédigo civil. In: Revista
Brasileira de Direito das Familias e Sucessfes: Fev-Mar: 2008: Ano IX: n? 2. Belo Horizonte: Magister,
2008, p. 09.

% WALD, Arnoldo; FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Direito civil: direito de familia: volume 5. 18.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 164.
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Rolf Madaleno ensina que a possibilidade de se exercer com amplitude a
autonomia privada nédo caracteriza um poder absoluto, sem limites. Tal circunstancia
seria impensavel, haja vista que nenhuma pessoa age completamente livre ou com total
autonomia.®

O Cadigo Civil de 2002, na esteira da Constituicdo Federal de 1988, que
elevou a preocupacdo com a preservacao da dignidade da pessoa humana em face de
interesses patrimoniais, passou por uma revisdo dos seus conceitos e institutos, no
sentido de uma despatrimonializacdo das relacdes familiares. Houve, portanto, uma
maior valorizacdo do individuo e suas conexdes juridicas.®” Em que pese a assertiva ora
trazida, entendemos que, especificamente, no tocante a obrigatoriedade do regime de
bens, ela parece ndo estar em sintonia com a Carta, eis que, a0 Nn0sso sentir, Ndo parece,
em nada, valorizar o individuo, e sim, proteger, automaticamente, o seu patriménio,
frente ao pretenso companheiro (a)/cdnjuge.

No campo do Direito de Familia, em sua evolucdo, Rolf Madaleno explica que
houve um afrouxamento “das amarras que marcaram um intenso predominio das
normas de aplicacdo imperativa”. Os exemplos trazidos, a titulo de ilustragdo cuja
ampliacdo da autonomia privada se revela, sdo a atual possibilidade de alteracdo do
regime de bens ja referida, mesmo que submetida a fiscalizacdo judicial, circunstancia
esta que o anterior Cddigo Civil vedava. A possibilidade de separacdo e divorcio
extrajudiciais, a elevacdo da unido estdvel a entidade familiar, de acordo com a
Constituicdo Federal, demonstram esta evolugéo.®

Rolf Madaleno aduz que tudo leva a conclusdo do crescimento da liberdade de
acao dos conjuges e conviventes, considerados individualmente como pessoas. N&o
devem, é claro, negligenciar dos fundamentos basilares do nicleo familiar, de
“ponderagdo maior e, cujos principios sempre podem ser judicialmente solucionados
quando surgir algum inconcilidvel conflito entre a pessoa e a sua célula familiar”.®

Bruno Miragem e Clarissa Costa de Lima ressaltam, entre outros direitos, os de
liberdade e de igualdade, inerentes a protecdo da familia, inclusive a nivel

constitucional:*°

% MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 91.

8 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 91.

% MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 91-92.

8 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 91-92.

% MIRAGEM, Bruno; LIMA, Clarissa Costa de. Patrimdnio, contrato e a protecdo constitucional da
familia: estudo sobre as repercussdes do superendividamento sobre as relagdes familiares. Revista de
direito do Consumidor: ano 23: vol: 91: jan-fev/2014. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 87.
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A protecdo da familia na Constituicdo de 1988 constitui projecdo da
dignidade da pessoa humana. A partir desta visdo, a instituicdo
juridica da familia, base da sociedade, como afirma o art. 226, do
texto constitucional, € profundamente transformada a partir desta
ordem constitucional. No &mbito das relagdes familiares, firmam-se os
direitos de liberdade, igualdade e solidariedade social. Forma-se
familia mediante acordos de vontade, que nem precisam ser
formalizados, afastando-se a nogao de exclusividade do casamento.

Sérgio Gischkow Pereira, ao abordar a possibilidade da mudanca de regime de
bens, seja para casamentos celebrados antes do Cddigo Civil de 2002, seja para 0s
posteriores, acentua a seguinte caracteristica do Direito de Familia, € que, a0 nosso

sentir, privilegia autonomia privada, sendo vejamos:**

[...] é fundamental caracteristica do direito de familia atual o aspecto
afetivo ou amoroso. As interpretacdes devem prestigiar e fazer
prevalecer esta caracteristica. Ora, S& um novo regime € mais
consentaneo com a realidade da vida afetiva dos conjuges, deve ser
acatada a mudanca do regime precedente. O plano patrimonial nédo se
deve sobrepor ou prejudicar o plano pessoal.

Giselda Hironaka reforca de forma peculiar a questdo do contexto acima
referido. Explica a autora que a familia, os seus grupos e valores foram inseridos e
outros modificados ao longo do tempo. Todavia, alguns deles ainda se encontram em
voga atualmente, “quer pela sua normal eternizagéo, quer por terem sido ressuscitados
ap0s lapsos temporais mais ou menos longos™.** Euclides de Oliveira e a autora supra
referida, discorrendo sobre a idéia de familia, asseveram que o mais importante, para

cada um de seus membros, e a todos, de forma simultanea:*®

[...] Apenas um coisa é certa e parece ndo mudar jamais: as pessoas
ndo abandonam a preferéncia pela vida em familia, seja de que molde
ou tipo se constitua seu nucleo familiar.

[...] pertencer ao seu &mago, € estar naquele idealizado lugar onde é
possivel integrar sentimentos, esperancas e valores, permitindo, a cada

%' PEREIRA, Sérgio Gischkow. Direito de familia: aspectos do casamento: sua efic4cia, separacdo,
divércio, parentesco, filiagéo, regime de bens, alimentos, bem de familia, unido estvel, tutela e curatela.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 125.

%2 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Familia e casamento em evolugéo. Revista brasileira
de direito de familia. Ano I, n°. 01, abr-mai-junho 1999. Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 08.

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; OLIVEIRA, Euclides. 4. ed. Do direito de familia. In:
Direito de familia e o novo codigo civil. DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord).
Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 6.
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um, se sentir a caminho da realizacdo de seu projeto pessoal de
felicidade.

Portanto, mesmo em face das restricbes a autonomia privada que estamos
colocando, os entes familiares sentem-se ligados ao seu nucleo, a sua familia, ainda que
a liberdade, como nos moldes até aqui trazidos, ndo seja devida e adequadamente
observada.

José de Abreu aduz que o principio da autonomia privada sofreu
transformacdes, inclusive, entrando em declinio. Portanto, a ordem juridica admite
restricfes aquela, com a finalidade de obtencdo do bem comum, eis que se sobrepdem
ao interesse individual.**

llustramos a autonomia privada, no Direito de Familia, também através de
julgamento proferido pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Na decisédo, a

autonomia foi ressaltada pelo Relator, que assim consignou:*®

Do teor do disposto no instrumento publico, é possivel verificar que os
conviventes, no exercicio da autonomia privada, elegeram o regime da
separagdo convencional de bens, sem que tenham, no entanto,
conferido expressamente efeitos retroativos (ex tunc) ao inicio da
unido estavel, ou seja, ao ano de 1996, omissdo que, com o devido
respeito pelo entendimento em sentido contrario, ndo tem o cond&o de,
por si apenas, autorizar a conclusdo de que a retroacdo dos efeitos é
efetivamente vontade de ambos, pelo contrario.

% ABREU, José. Aspectos polémicos do direito civil: o divércio e a autonomia provada. Bahia Forense:
legislacéo, doutrina e jurisprudéncia: ano 1: volume: 1. Salvador: Tribunal de Justica da Bahia, 1961, p.
217.

% Ementa: APELACAO CIVEL. FAMILIA. ESCRITURA PUBLICA DECLARATORIA DE UNIAO
ESTAVEL. ELEICAO DO REGIME DA SEPARAGAO DE BENS. PRINCIPIO DA AUTONOMIA
PRIVADA. INCOMUNICABILIDADE DO PATRIMONIO AMEALHADO DURANTE A RELA(;AO.
1. Caso em que 0s conviventes, por ocasido da lavratura da escritura publica em 06.01.2012, declararam a
existéncia de unido estavel desde o ano de 1996, elegendo, conforme lhes faculta o art. 1.725 do CC, o
regime da separacdo de bens. 2. Apesar da omissao no instrumento publico quanto a retroacéo dos efeitos
do regime de bens, o vardo firmou declaracdo cerca de um més antes, admitindo que ndo contribuiu
financeiramente para a formacéo do patriménio registrado em nome da recorrida, cuja aquisicdo ocorreu
mediante 0 emprego de recursos por ela titulados com exclusividade, o que deve ser considerado na
interpretacdo da convencdo efetivada pelas partes, cujos efeitos retroativos, no caso, em face dessa
particularidade, é possivel que sejam reconhecidos. 3. Manuten¢do da sentenca, que reconheceu a
incomunicabilidade do acervo patrimonial amealhado na constancia do relacionamento estavel. APELO
DESPROVIDO. (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Oitava Camara Civel. Apelacéo
Civel N° 70061453502. Rel. Des: Ricardo Moreira Lins Pastl. Julgado: em 11/12/2014 Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?g=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%
3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versac%3D%26versao_fonetica%3D1%26ti
po%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70061453502%26num_processo%3D70
061453502%26codEmenta%3D6083011+fam%C3%ADlia+e+autonomia+privada++++&proxystylesheet
=tjrs_index&client=tjrs_index&ie=UTF-8&Ir=lang_pt&site=ementario&access=p&oe=UTF-
8&numProcesso=70061453502&comarca=Comarca%20de%20Santa%20Cruz%20d0%20Sul&dtulg=11
[12/2014&relator=Ricardo%20Moreira%20L ins%20Pastl&aba=juris>. Acesso em: 22 mar. 2015).
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Tao importante quanto a questdo da autonomia privada e 0s seus
desdobramentos, também é a questdo familiar, que envolve o casamento e também
reflete diretamente na unido estavel, incidindo aspectos da relacdo entre os conjuges e
companheiros, tais como moral, ética, crenca religiosa, entre outros, que podem também
se desdobrar nos seus familiares. Afinal, optar pelo divorcio, pela separacdo e pelo
regime de bens, € circunstancia que resulta, de forma direta, na familia e pela familia,
inclusive para fins de sucessdo. Como vemos, para estes casos, ha uma forte intervencao
estatal no intimo dos cidaddos nas condi¢Ges aqui colocadas. Mas, como se ndo
bastasse, como também ficaria inserido, nas questdes por nos levantadas neste trabalho,
0 principio da igualdade? Serd que restaria observado? Entendemos que ndo (seja em
relacdo a Emenda seja em relacdo ao inciso Il do art. 1.641 do Cadigo Civil).

Segundo afirma o Des. Luis Felipe Brasil Santos, na maior parte dos sistemas
contemporaneos, em respeito a autonomia da vontade dos cbnjuges, o ordenamento
juridico brasileiro tem sido informado pelos principios da variedade dos regimes
matrimoniais de bens, da livre estipulacdo e da imutabilidade, como assim também o era
nas Ordenacdes Filipinas, a qual era oportunizado aos conjuges quaisquer convencoes
antenupciais, para a regulacdo, o modo de administrar e dispor dos bens. Entretanto,
importante ressaltar que essa ampla liberdade conferida pelo velho Codigo Filipino,
vedava e se opunha, como ndo poderia deixar de ser, as ofensas as leis, aos bons
costumes e aos fins naturais e sociais do casamento. Tanto o revogado Codigo Civil de
1916 e o atual Cddigo Civil mantiveram os principios referidos, bem como restri¢coes
similares.”

Mas vejamos questdo interessante acerca dos impedimentos matrimoniais,
especialmente as pessoas cujo parentesco é o de terceiro grau, levantada por Luiz Felipe

Brasil Santos:®’

Em 1941, pelo Decreto-Lei n° 3.200, conhecido como Lei de Protegéo
a Familia, foram viabilizados, em carater excepcional, tais
matrimdnios desde que mediante autorizagdo do juiz competente, que
deve se valer do laudo de dois médicos especialmente designados para
examinar os nubentes, atestando-lhes a sanidade e a “inexisténcia de

% SANTOS, Luis Felipe Brasil. Autonomia de vontade e os regimes matrimoniais de bens. Disponivel
em: <http://direitodefamiliars.blogspot.com.br/2011/06/doutrina-autonomia-de-vontade-e-0s.html>.
Acesso em: 21 out. 2012,

YSANTOS, Luiz Felipe Brasil. Doutrina: Anotagdes aos enunciados do Cjf. sobre direito de familia.
Disponivel ~em:  http://Direitodefamiliars.Blogspot.Com.Br/2011/06/Doutrina-Anotacoes-Sobre-Os-
Enunciados.HtmI>. Acesso em: 30 mar. 2015.
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inconveniente, sob o ponto de vista da salde de qualquer deles e da
prole, na realiza¢do do matriménio” (art. 2°).

O Magistrado segue comentando a legislagdo acima referida acerca de sua
auséncia no atual Codigo Civil, dando a entender, em nosso raciocinio, pela ampla

valorizacéo da autonomia privada, para a hiptese em comentério®:

Houve provavel lapso do legislador ao ndo incorporar expressamente
no Codigo Civil atual a excegdo constante nessa legislacéo especial. O
projeto de lei n° 6.960/02, em tramitacdo no Congresso Nacional,
dentre outras inumeras modificacdes a vigente codificacdo, propbe-se
a corrigir tal deficiéncia ao acrescentar paragrafo unico ao art. 1.521
contemplando a autorizacdo para o casamento de colaterais de terceiro
grau, nos mesmos termos da legislacdo especial.

Finalizando este capitulo, saudamos o legislador por oportunizar ao casal a
mudanca na escolha do regime de bens. Privilegia a sua autonomia privada neste

aspecto.

2. SEPARACAO E DIVORCIO

O presente topico justifica-se, ou seja, a analise da evolucdo da separacéo e do
divércio, em nosso ordenamento juridico, haja vista que tanto a possiblidade da
dissolucdo da sociedade como do vinculo conjugal como a possibilidade, ou ndo, da
escolha pelo regime de bens, guarda profunda relacdo com esses institutos.

Pontes de Miranda, lecionando sobre a dissolucdo da sociedade conjugal,
asseverava que “O casamento valido sé se dissolve pela morte de um dos conjuges ou
pelo divorcio”. Alertava, todavia: “E preciso, porém, ndo se confundirem o vinculo
conjugal, que sé se dissolve com a morte ou com o divércio, e a sociedade conjugal, que
é o fato da vida em comum no domicilio conjugal”. A sociedade, ensinava, termina: a)
pela morte de um dos conjuges; b) pela nulidade ou anulagdo do casamento; c) pela
separacdo judicial; d) pelo divércio.”

Explica Carlos Alberto Bittar Filho que a separagdo e o divorcio “contam-Se

entre as causas de ruptura da sociedade conjugal, conjuntamente com a morte de um dos

% SANTOS, Luiz Felipe Brasil. Doutrina: Anotagées aos enunciados do Cjf. sobre direito de familia.
Disponivel ~em:  http://Direitodefamiliars.Blogspot.Com.Br/2011/06/Doutrina-Anotacoes-Sobre-Os-
Enunciados.Html>. Acesso em: 30 mar. 2015.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito de familia: volume I: direito
matrimonial. ALVES, Vilson Rodrigues (atual). Sdo Paulo: Bookseller, 2001, p. 404.
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conjuges e a nulidade ou a anulacdo do casamento, nos termos do art. 1.571 do Cddigo
Civil” 1%

Em que pese a polémica sobre a supresséo, ou ndo da separacdo judicial e
extrajudicial, Clarissa Costa de Lima refere que, em periodos mais antigos, a
constituicdo da familia dava-se, apenas, atraves do casamento indissoltvel. Assim, as
novas familias “surgiam apenas no caso de viuvez de um dos coOnjuges”. Mas a

Magistrada ressalta:'"

Atualmente, com a facilitacdo da separacdo e do divorcio é cada vez
mais frequente a formacdo de novos nucleos familiares com filhos
comuns e filhos nascidos das relacBes anteriores, criando no seu
entorno novos lacgos de afetividade.

Silvio Venosa ensina que os institutos do casamento e do divorcio tém ligacédo
intima, ressaltando que, seja nas sociedades primitivas seja nas civilizacdes antigas, a

condicdo de inferioridade da mulher era habitual. Assim:'®?

[...] a forma mais usual de separacdo do casal era o repudio da mulher
pelo homem, ou seja, o desfazimento da sociedade conjugal pela
vontade unilateral do marido, que dava por terminado o enlace, com o
abandono ou a expulsdo da mulher do lar conjugal.

Ainda, o casamento tinha conteudo primordialmente econémico, no sentido de
que a unido era necessidade que possibilitava a subsisténcia. As regras morais e
religiosas foram surgindo posteriormente, criando nog¢des de indissolubilidade do
vinculo, de forma mais ou menos atenuada.'%?

Historicamente, os povos da antiguidade, babil6nios, egipcios e hebreus,
admitiam a figura do divorcio, em menor ou maior extensdo. No Direito Romano, o
casamento dissolvia-se pela morte de um dos conjuges, pela capacidade e pela perda da
affectio maritalis. Todavia o cristianismo foi precursor em sensiveis modificacbes no
tocante ao matriménio: definitivamente desapareceu a nocdo de repudio a mulher,

criando-se maiores dificuldades a separacdo. Estudos apontam que a indissolubilidade

10 FILHO, Carlos Alberto Bittar. Separacdo e divércio no novo codigo civil. In: Repertério de
Jurisprudéncia 10B: civil: processual: penal e comercial: volume: Il1: n° 2/2004: 22 janeiro. Sdo Paulo:
I0B, 2004, p. 67.

1011 IMA, Clarissa Costa de. Reflexdes sobre o parentesco e a obrigacdo alimentar do padrasto nas
familias reconstituidas. In: Revista dos Tribunais: ano 103: vol: 948: Outubro/2015: Sao Paulo, 2014, p.
18.

102 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 11. ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 157.

103 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 11. ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 157.
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do vinculo tomou corpo definitivo no século XII e, simultaneamente, aparece a
denominada teoria da separacdo de corpos, fazendo com que cessasse a vida em
comum, mas com a proibi¢do de novas nupcias, como o desquite, vigorando em nosso
pafs até 1977.1%

Rodrigo da Cunha Pereira explica que a Constituicdo da Republica, de 1891, a
primeira, portanto, “foi um marco importante para a laicizagdo e consolidacdo de um
Estado Republicano, ao estabelecer que ndo haveria mais uma religido oficial, que a
época era a catdlica”. Todavia, a separacdo entre Igreja e Estado, de forma oficial, ndo
enfraqueceu a influéncia catolica e a moral judaico-cristd, especialmente na constituicdo
da familia. Inclusive, o casamento civil e religioso eram um s6. O autor, inclusive,
ressalta que, mesmo atualmente, “muitas expressoes usadas comumente no Direito de
Familia sdo de origem ou significado religioso, como, por exemplo, a palavra
matrimonio que traz consigo o sentimento de sacramento, esponsais [...]”.105

O autor acima referido comenta que, apesar das efetivas resisténcias e derrotas
legislativas, “a Emenda Constitucional do entdo senador Nelson Carneiro foi aprovada
no Congresso Nacional, em 28.06.1977”. Assim como a luta do senador em referéncia,
também o IBDFAM - Instituto Brasileiro de Familia lutou pela Emenda Constitucional
n°. 66 de 2010. Todavia, ainda na época de setenta, em decorréncia do entdo Presidente
Ernesto Geisel ndo ser catolico, foram necessarias concessdes a aprovacdo do divorcio,

mas que foi dificultado a0 maximo:'®

sO era possivel se divorciar uma vez, era necessario Cinco anos o prazo
da separacdo de fato e trés anos para o divorcio direito (ou por
convengdo). O desquite, embora tivesse mudado o nome para
separagdo judicial, continuaria existindo, afinal os catdlicos ndo
deveriam se divorciar. E assim foi mantido o esdrixulo e indtil
instituto da separacdo judicial.

No Brasil, Rodrigo da Cunha Pereira assim descreve a histéria do divércio:**’

1827 — Com a proclamacdo da independéncia e a instauragdo da
monarquia (1822-1829), o Brasil permaneceu sob a influéncia direta e
incisiva da Igreja, em matéria de casamento. O Decreto 03.11.1827
firmava a obrigatoriedade das disposi¢des do Concilio de Trento e da

104 \/VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 11. ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 156-157.
195 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divércio: teoria e pratica. 3. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2011, p. 24.

106 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divércio: teoria e pratica. 3. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2011, p. 08.

97 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divércio: teoria e pratica. 3. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2011, p. 09-11.
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Constituicdo do Arcebispado da Bahia, consolidando a jurisdi¢éo
eclesiastica nas questdes matrimoniais.

1861 — O Decreto n°. 1.144, de 11.09.1861, regulou o casamento entre
pessoas de seitas dissidentes, de acordo com as prescricbes da
respectiva religido. A inovacdo foi passar para a autoridade civil a
faculdade de dispensar os impedimentos e a de julgar a nulidade do
casamento. Esta foi a primeira flexibilidade da Igreja Catdlica.

1891 — Primeira Constituicdo da Republica. Separacao Igreja/Estado.
Diante da persisténcia exclusiva do casamento catdlico, ja havia sido
expedido o Decreto n°. 521, em 26 de junho de 1890, dispondo que o
casamento civil deveria preceder as cerimonias religiosas de qualquer
culto. Foi disciplinada a separacdo de corpos, sendo indicadas as
causas aceitaveis: adultério; sevicia ou injaria grave; abandono
voluntario do domicilio conjugal por dois anos continuos e mutuo
consentimento dos conjuges, se fossem casados ha mais de dois anos.

1893 — O Deputado Erico Marinho apresentou no Parlamento a
primeira proposigéo divorcista.

1900 — O Deputado provincial Martinho Garcez ofereceu no Senado
projeto de divorcio vincular. A proposicéo foi repelida.

1901 — O jurista Clévis Bevilaqua apresentou, ap6s seis meses de
trabalho, seu projeto de Cadigo Civil. Duramente criticado pelo entdo
senador Rui Barbosa e por varios juristas, seu projeto sofreu varias
alteracdes até sua aprovacdo em 1916. Tal como no direito anterior
permitia-se 0 término da sociedade conjugal somente por via do
desquite, amigavel ou litigioso. A sentenca do desquite apenas
autorizava a separacdo dos conjuges, pondo termo ao regime de bens.
No entanto, permanecia 0 vinculo matrimonial. A enumeragédo
taxativa das causas de desquite foi repetida: adultério, tentativa de
morte, sevicia ou injuria grave e abandono voluntario do lar conjugal
(art. 317). Foi mantido o desquite por mutuo consentimento. A
legislacdo civil inseriu a palavra desquite para diferenciar da simples
separacao de corpos.

1934 — Segunda Constituicdo da Republica: a indissolubilidade do
casamento tornou-se preceito constitucional.

1937 — A terceira Constituicdo da Republica reiterou que a familia é
constituida pelo casamento indissollvel, sem referir a sua forma (art.
124). O mesmo preceito foi repetido nas Constituicbes de 1946 e de
1967.

1946 — Ainda na vigéncia da Constituicdo de 1946, varias tentativas
foram feitas no sentido da introducdo do divércio no Brasil, ainda que
de modo indireto. Seria acrescentada uma quinta causa de anulacdo do
casamento por erro essencial, consistente na incompatibilidade entre
0s cOnjuges, com prova de que, decorridos cinco anos da decretacao
ou homologacdo do desquite, o casal ndo restabeleceria a vida
conjugal. Foi proposta também emenda constitucional visando suprir
da Constituicdo a expressdo “de vinculo indissolivel” do casamento
civil.
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1969 — Na Carta Magna outorgada pelos chefes militares (Emenda
Constitucional n°. 1/69), qualquer projeto de divércio somente seria
possivel com a aprovagdo de emenda constitucional por dois tergos
dos senadores (44) e de deputados (207).

1975 — Apresentada emenda a Constituicdo de 1969 (EC n°. 5, de 12.
03.1975), permitindo a dissolu¢do do vinculo matrimonial ap6s cinco
anos de desquite ou sete de separagdo de fato. Em sessdo de 8 de maio
de 1975, a emenda obteria maioria de votos (222 contra 149), porém
insuficientes para atingir o quorum exigido de dois tercos.

1977 - O divorcio foi instituido oficialmente com a emenda
constitucional nimero 9, de 28 de junho de 1977, regulamentada pela
Lei n°. 6.515, de 26 de dezembro do mesmo ano.

1989 — A Lei n°. 7.841, de 17.10.1989, revogou o art. 38 da Lei do
Divorcio (1977), eliminando a restricdo & possibilidade de divorcios
sucessivos.

2007 — A Lei n°. 11.441, de 4 de janeiro de 2007, estabeleceu que o
divorcio e a separagdo consensuais podem ser requeridos por via
administrativa, dispensando a necessidade de intervencdo judicial e do
Ministério Publico, bastando que as partes comparecam ao cartorio de
notas, assistidas por um advogado ou defensor publico se o casal ndo
tem filhos menores de idade ou incapazes.

2010 — Promulgada em 13.07.2010 Emenda Constitucional n°. 66,
sugerida pelo Instituo Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) que
d& nova redacdo ao § 6° do art. 226 da Constituicdo Federal. O
casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, sendo suprimido o
requisito da prévia separacao de fato por mais de dois anos, extirpando
0 anacronico instituto da separacdo judicial, bem eliminando a
discusséo de culpa pelo fim do casamento.

Regina Beatriz Tavares da Silva assinala que no Brasil, até o ano de 1977, o
casamento era instituto indissollvel. Todavia, houve mudanga em nosso ordenamento
juridico, mais especificamente através da Emenda Constitucional de n°. 09, daquele ano,
que alterou o entdo paragrafo primeiro da Constituicdo de 1967. O texto previa que a
dissolucdo do casamento somente poderia acontecer para 0S €asos previstos
expressamente em lei, “se houvesse prévia separacdo judicial por trés anos ou anterior
separacdo de fato com duragdo de cinco anos”. A redagdo original do referido artigo
assim expressava: “O casamento € indissolavel”. Ainda em 1977, houve a promulgacgéo
da Lei n° 6.515, de 26 de dezembro, que veio a regular as hipdteses de dissolucéo da

sociedade conjugal e também do casamento, bem como os seus efeitos, e considerando
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a natureza conversiva do divorcio, apontando, ainda, as espécies culposas e ndo
culposas.'®®

Silvio Venosa entende que, em principio, o atual Cédigo Civil revogou a Lei
n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977, em relacdo as previsdes quanto ao direito
material relativos a separacdo e o divércio, subsistindo, por outro lado, as disposic6es
processuais. Destaca o autor que, enquanto os desquitados ou separados judicialmente
tém a sociedade conjugal dissolvida, permanece o vinculo.'®®

A entrada em vigor da Constituicdo de 1988 fez com que houvesse reducéo de
prazos, ou seja, o art. 226, § 6° diminuiu para um ano em relacdo a separagdo de
judicial, e dois anos para a separagdo de fato. O Codigo Civil de 2002, “sob a égide da
concepgdo conversiva do divorcio”, adotou a sistematica da entdo Lei n°. 6.515/77,
“normatizando, por essa razdo, somente na separacdo judicial as espécies com e sem
culpa, em acatamento a norma constitucional”. Da tal sorte que se conclui que a
admissdo do divércio, em nosso pafs, veio através de previsdo constitucional.**°

Posteriormente, com o objetivo de dar maior facilidade ao divorcio, foi
aprovada a Emenda n°. 66, em 13 de julho de 2010, com a seguinte redacdo, no sentido
de facilitar o divércio, situacdo que ndo autoriza a supressdo da separacao judicial e

extrajudicial:***

Art. 1° O § 6° do art. 226 da Constituicio Federal passa a vigorar com a seguinte redacéo:
AL 226, i e

8 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio."(NR)
Art. 2° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua publicacéo.
Brasilia, em 13 de julho de 2010.*

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul caminha no
sentido acima referido, qual seja, a da facilitacdo do divércio. Para reforco de tal
argumento, importante o breve comentario sobre alguns julgados do mencionado

Tribunal. Observamos, segundo as razdes de decidir, que o divdrcio pode ser requerido

198 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Divorcio e separacdo apos a EC n°. 66/2010. 2. ed. So Paulo:
Saraiva, 2012, p. 18-19.

199 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 161.

10 g1 VA, Regina Beatriz Tavares da. Divorcio e separagdo ap6s a EC n°. 66/2010. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 19-20.

11 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Divorcio e separagdo ap6s a EC n°. 66/2010. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 20.

12 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc66.htm>.
Acesso em: 01 set. 2014.
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“independente de prévio tempo de separacdo de fato ou judicial”.*** No mesmo sentido
a decisdo que entendeu por bem pela inexigibilidade dos requisitos relativos a separacéo
fatica do casal por mais de dois anos ou ap6s ano da separacdo judicial.*

2.1 Efeitos pessoais e patrimoniais

Alvaro Villaga Azevedo, ao tratar dos efeitos pessoais do casamento, aduz que
“Fazendo nascer a familia, o casamento, paralelamente, ocasiona o aparecimento de um
complexo de direitos e de deveres entre 0s conjuges e entre estes e seus filhos, de ordem
pessoa e patrimonial”, sendo exercidos, ainda, igualmente entre homem e mulher'®®, nos

termos constitucionalmente previstos.*®

3 Ementa: APELACAO CIVEL. DIVORCIO DIRETO. EMENDA CONSTITUCIONAL 66/2010. O
entendimento da Corte é pacifico no sentido de que o divorcio pode ser requerido pela parte interessada,
independente de prévio tempo de separacdo de fato ou judicial. Precedentes jurisprudenciais.
APELACAO PROVIDA. EM MONOCRATICA. (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.
Oitava Céamara Civel. Apelacdo Civel N° 70052886066. Rel: Des. Rui Portanova. Julgado em:
27/01/2014. Disponivel em: <
http://google8.tjrs.jus.br/search?g=cache:wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fn
ome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo
%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70052886066%26num_processo%3D7005
2886066%26codEmenta%3D5629540+DIV%C3%93RCIO+DIRETO+e+EMENDA+CONSTITUCION
AL+66%2F2010+e+entendimento+e+pac%C3%ADfico+no+sentido+de+que+o+div%C3%B3rcio+pode
tser+requerido+pela+parte+interessada&site=ementario&client=buscaTJ&access=p&ie=UTF-
8&proxystylesheet=buscaTJ&output=xml_no_dtd&oe=UTF-
8&numProc=70052886066&comarca=Comarca+de+Barra+do+Ribeiro&dtJulg=27-01-
2014&relator=Rui+Portanova). Acesso em: 01 set. 2014).

14 Ementa: APELACAO CIVEL. CONVERSAO DE SEPARACAO JUDICIAL EM DIVORCIO.
CABIMENTO, AINDA QUE PENDENTE DISCUSSAO ACERCA DA PARTILHA DE BENS E DA
OBRIGACAO ALIMENTAR. Com o advento da EC n°® 66/2010, a decretacéo do divorcio (para o que é
prescindivel a concordancia da parte contréaria) independe de transcurso de prazo pré-estabelecido ou de
providéncia judicial anterior (separacdo fatica do casal por mais de dois anos ou ap6s ano da separagdo
judicial), bem como de antecedente partilha de bens do casal (art. 1.581 do CC) e de discussdo pendente
acerca da obrigagdo alimentar. APELO DESPROVIDO. (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul. Oitava Camara Civel. Apelagdo Civel N° 70048252712. Rel: Des. Ricardo Moreira Lins Pastl,
Julgado em 28/06/2012. Disponivel em: <
http://google8.tjrs.jus.br/search?g=cache:wwwa.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fn
ome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo
%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70048252712%26num_processo%3D7004
8252712%26codEmenta%3D4779995+emenda+constitucional+n%C2%BA.+66%2F2010+e+separa%C3
%A7%C3%A30+judicial &site=ementario&client=buscaTJ&access=p&ie=UTF-
8&proxystylesheet=buscaTJ&output=xml_no_dtd&oe=UTF-
8&numProc=70048252712&comarca=Comarca+de+Porto+Alegre&dtulg=28-06-
2012&relator=Ricardo+Moreira+Lins+Pastl>. Acesso em: 01 set. 2014).

15 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.

[--]

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher.

[..] )

116 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Direito de familia: curso de direito civil. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 120.
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http://google8.tjrs.jus.br/search?q=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70052886066%26num_processo%3D70052886066%26codEmenta%3D5629540+DIV%C3%93RCIO+DIRETO+e+EMENDA+CONSTITUCIONAL+66%2F2010+e+entendimento+e+pac%C3%ADfico+no+sentido+de+que+o+div%C3%B3rcio+pode+ser+requerido+pela+parte+interessada&site=ementario&client=buscaTJ&access=p&ie=UTF-8&proxystylesheet=buscaTJ&output=xml_no_dtd&oe=UTF-8&numProc=70052886066&comarca=Comarca+de+Barra+do+Ribeiro&dtJulg=27-01-2014&relator=Rui+Portanova
http://google8.tjrs.jus.br/search?q=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70052886066%26num_processo%3D70052886066%26codEmenta%3D5629540+DIV%C3%93RCIO+DIRETO+e+EMENDA+CONSTITUCIONAL+66%2F2010+e+entendimento+e+pac%C3%ADfico+no+sentido+de+que+o+div%C3%B3rcio+pode+ser+requerido+pela+parte+interessada&site=ementario&client=buscaTJ&access=p&ie=UTF-8&proxystylesheet=buscaTJ&output=xml_no_dtd&oe=UTF-8&numProc=70052886066&comarca=Comarca+de+Barra+do+Ribeiro&dtJulg=27-01-2014&relator=Rui+Portanova
http://google8.tjrs.jus.br/search?q=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70048252712%26num_processo%3D70048252712%26codEmenta%3D4779995+emenda+constitucional+n%C2%BA.+66%2F2010+e+separa%C3%A7%C3%A3o+judicial&site=ementario&client=buscaTJ&access=p&ie=UTF-8&proxystylesheet=buscaTJ&output=xml_no_dtd&oe=UTF-8&numProc=70048252712&comarca=Comarca+de+Porto+Alegre&dtJulg=28-06-2012&relator=Ricardo+Moreira+Lins+Pastl
http://google8.tjrs.jus.br/search?q=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70048252712%26num_processo%3D70048252712%26codEmenta%3D4779995+emenda+constitucional+n%C2%BA.+66%2F2010+e+separa%C3%A7%C3%A3o+judicial&site=ementario&client=buscaTJ&access=p&ie=UTF-8&proxystylesheet=buscaTJ&output=xml_no_dtd&oe=UTF-8&numProc=70048252712&comarca=Comarca+de+Porto+Alegre&dtJulg=28-06-2012&relator=Ricardo+Moreira+Lins+Pastl
http://google8.tjrs.jus.br/search?q=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70048252712%26num_processo%3D70048252712%26codEmenta%3D4779995+emenda+constitucional+n%C2%BA.+66%2F2010+e+separa%C3%A7%C3%A3o+judicial&site=ementario&client=buscaTJ&access=p&ie=UTF-8&proxystylesheet=buscaTJ&output=xml_no_dtd&oe=UTF-8&numProc=70048252712&comarca=Comarca+de+Porto+Alegre&dtJulg=28-06-2012&relator=Ricardo+Moreira+Lins+Pastl
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Flavio Tartuce discorre sobre os efeitos pessoais do casamento, denominando,

também, de efeitos existenciais. Assim leciona:'!’

[...] tanto o homem quanto a mulher assumem mutuamente a condi¢ao
de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia,
constituindo-se a tdo mencionada comunh&o plena de vida (art. 1.565,
caput, do CC). Como seu primeiro efeito concreto, qualquer um dos
nubentes podera acrescer ao seu o sobrenome do outro (art. 1.565, §
1°, do CC). Isso se aplica tanto & mulher quanto ao homem, tal
acréscimo pode ocorrer mesmo ap6s a celebracdo do casamento, desde
que seja por acdo judicial [...].

Quanto ao planejamento familiar, esse € de livre decisdo do casal. Como se ndo
bastasse, o art. 1.566 do Codigo Civil apresenta uma série de deveres relativos a ambos
o0s conjuges, tais como os de fidelidade reciproca, que fundamenta a separacdo-sancao
com base na culpa. O dever de vida em comum, no domicilio do casal, inclui também o
dever de manter relacdes sexuais. O dever de mutuo assisténcia, traduzindo-se em
moral, afetiva, patrimonial, sexual e espiritual. Soma-se, ainda, os deveres de sustento,
guarda e educacdo dos filhos, de respeito e consideracdo mutuos.**®

Ja em relacdo aos efeitos patrimoniais do casamento, estes guardam relacéo
com o conjunto de regras, de esfera privada, e que se relacionam com o0s interesses
patrimoniais ou econémicos que resultam da entidade familiar. Ainda, dividem-se em

quatro principios fundamentais:**°

a) Principio da autonomia privada: Trata-se do direito dos conjuges
de regulamentar as questGes patrimoniais, retirado do art. 1.639,
caput, do CC*°[...].

b) Principio da indivisibilidade do regime de bens. Apesar de ser
possivel juridicamente a criacdo de outros regimes que ndo estejam
previstos em lei, ndo é licito fracionar os regimes em relagdo aos
conjuges. Em outras palavras, o regime é Unico para ambos oS
consortes, diante da isonomia constitucional entre marido e mulher.

c) Principio da variedade do regime de bens. O CC/2002 consagra
guatro possibilidades de regimes de bens aos nubentes. No siléncio
das partes, prevalecera o regime da comunhdo parcial, que é o regime
legal ou supletério (art. 1.640, caput, do CC). O regime de bens

17 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume dnico. 3. ed. Forense: Rio de Janeiro, 2013, p.
1101-1102.

18 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume dnico. 3. ed. Forense: Rio de Janeiro, 2013, p.
1103-1104.

9 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume dnico. 3. ed. Forense: Rio de Janeiro, 2013, p.
1105-1107.

120 Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o
que lhes aprouver.
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adotado comeca a vigorar desde a data do casamento (art. 1.639, § 1°,
do CC).

d) Principio da mutabilidade justificada. Ao contrério da codificacéo
anterior, o art. 1.639, 8 2° do CC/2002, possibilita a alteracdo do
regime de bens, mediante autorizacao judicial, em pedido motivado de
ambos os nubentes, apurada a procedéncia das razdes invocadas e
desde que ressalvados os direitos de terceiros [...].

Feitas as necessérias diferencas entre os efeitos pessoais e patrimoniais quanto
ao regime de bens, vamos, no tdpico seguinte, passar as modalidades e peculiaridades

de cada regime previsto no ordenamento juridico.

2.2 Regime de bens

Pontes de Miranda elucida e esclarece o significado do regime de bens no

casamento:*?!

A nocgdo-mater é a de regime. Regime de bens é o conjunto de regras,
mais ou menos organico, que estabelece para certos bens, ou para os
bens subjetivamente caracterizados, sistema de destinacdo e efeitos.
Assim, é possivel falar-se de regime dos bens a lei Torrens, de regime
de zonas militarmente vigiadas, de regime das minas consideradas de
imediata utilidade para a defesa nacional e de regime matrimonial de
bens.

Importa referir que a palavra matrimonial, segundo Pontes de Miranda, mostra
“que é o fato do casamento 0 ponto e 0 elemento determinantes da lei que decide da
propriedade, do gozo, uso e fruto e da administracdo dos bens que tocam ao conjuge”.
Os ensinamentos continuam no sentido de que homem e mulher sdo ambos sujeitos de
direito, que se encontram, passando a seguir juntos. Portanto, o regime ira determinar
quais dos bens que cada um traz continuam a ser particulares ou entdo se irdo
comunicar-se. Os frutos e a administracdo também s&o determinados.*?

Outro aspecto relevante diz respeito aos efeitos positivos e negativos que
apresenta o regime matrimonial de bens. Quanto aos primeiros, ha a determinacdo de

normas sobre propriedade, gozo, uso, fruto e administracdo. Ja quanto aos segundos, a

121 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito de familia: volume II: direito
matrimonial (continuacéo). ALVES, Vilson Rodrigues (atual). S&o Paulo: Bookseller, 2001, p. 143.
122 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito de familia: volume Il: direito
matrimonial (continuacéo). ALVES, Vilson Rodrigues (atual). S&o Paulo: Bookseller, 2001, p. 144.
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relacdo é no tocante as dividas ou outras responsabilidades assumidas por um ou ambos
os conjuges.'?®

Arnoldo Wald e Priscila da Fonseca ensinam acerca do regime de bens:*?

Regime de bens € o conjunto de normas que disciplinam as relacdes
patrimoniais entre os cdnjuges, na constancia do matriménio. Ou seja,
0 regime de bens consiste no conjunto de regras que regulam as
relagdes juridicas referentes aos bens pertencentes ao casal, havidos,
ou ndo, durante o matrimonio.

Os autores acima referidos ponderam que a regulacdo do patriménio €
impositiva na vida do casal em decorréncia das repercussées no ambito material que
gera a vida em comum. Nao ¢ por menos que “A intimidade do lar, o esforco comum
realizado para assegurar o bem-estar da familia exigem uma regulacdo prépria que o
casal fixa no momento da celebracdo do casamento”. Isso se justifica em razdo da
dificuldade, em razdo da natureza especial dos vinculos de unido, da aplicacdo sucessiva
das regras do direito das obrigaces, do enriquecimento sem causa, da gestdo de
negdcios, por exemplo.'?®

Silvio Venosa assevera que a Unido “almeja mitua cooperac¢ao, assim como
assisténcia moral, material e espiritual”, alertando, também, que o casamento ndo deve
possuir contetido econdmico direto.?

Em nosso ordenamento, o regime legal é o da comunhéo parcial de bens. E
imposto pela legislacdo quando ausente pacto antenupcial que disponha de maneira
diversa, ou seja, quando os conjuges ndo optam por tal regime.*?” Esta é a diccdo do art.
1.640 do Cédigo Civil.*® J4 a comunicacéo dos bens, para este regime, da-se aqueles
adquiridos de forma onerosa, na vigéncia da sociedade conjugal. Permanecem, no

entanto, como particulares, “os adquiridos a titulo gratuito, os sub-rogados aqueles e,

12 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito de familia: volume 11: direito
matrimonial (continuacdo). ALVES, Vilson Rodrigues (atual). S&o Paulo: Bookseller, 2001, p. 144.

124 WALD, Arnoldo; FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Direito civil: direito de familia: volume 5. 18.
ed. S8o Paulo: Saraiva, 2013, p. 161.

125 \WALD, Arnoldo; FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Direito civil: direito de familia: volume 5. 18.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 161 -162.

126 \/ENOSA, Silvio de Salvo. Cédigo civil comentado. 2. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 1706.

121 \WALD, Arnoldo; FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Direito civil: direito de familia: volume 5. 18.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 161 -163.

128 Art. 1.640. Nao havendo convencéo, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorara, quanto aos bens entre os
conjuges, o regime da comunh&o parcial.

Paragrafo Gnico. Poderdo os nubentes, no processo de habilitagcdo, optar por qualquer dos regimes que
este cddigo regula. Quanto a forma, reduzir-se-a a termo a opgdo pela comunhdo parcial, fazendo-se o
pacto antenupcial por escritura pablica, nas demais escolhas.
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por fim, os que sao excluidos da comunhao universal”, de acordo com o art. 1.659"* do
Cédigo Civil.**

Para o regime da separacdo de bens, regime obrigatdrio, a lei o impde em
virtude da inobservancia de causas suspensivas da celebracdo do casamento, tal e qual
as disposicdes do art. 1.523, incisos | a IV**!, para os maiores de setenta anos bem como
para todos os que dependerem de suprimento judicial para o casamento, nos termos do
art. 1.641**? do Cédigo.**

O regime da separacdo de bens possui como caracteristica marcante a
incomunicabilidade dos bens presentes e futuros. Cada conjuge, portanto, “conserva, em
separado, a propriedade e posse de seus bens, administrando-os a sua vontade.
Igualmente, as dividas permanecem sob a total responsabilidade daquele que as
contraiu”.*®*

Por sua vez, o regime da comunhao universal admite que o casal pactue acerca
de que todos os seus bens, presentes ou futuros, méveis ou imdveis, sejam adquiridos

antes ou durante a constancia do casamento, venham a se comunicar. De forma que h4,

129 Art. 1.659. Excluem-se da comunho:

I - 0s bens que cada conjuge possuir ao casar, € 0s que lhe sobrevierem, na constancia do casamento, por
doacéo ou sucessdo, e os sub-rogados em seu lugar;

Il - os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos cénjuges em sub-rogacéo dos
bens particulares;

111 - as obrigages anteriores ao casamento;

IV - as obrigacdes provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito do casal;

V - 0s bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissdo;

VI - os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge;

VII - as pensBes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.

130 \WALD, Arnoldo; FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Direito civil: direito de familia: volume 5. 18.
ed. S8o Paulo: Saraiva, 2013, p. 163.

131 Art. 1.523. Nao devem casar:

I - 0 villvo ou a vitva que tiver filho do conjuge falecido, enquanto néo fizer inventario dos bens do casal
e der partilha aos herdeiros;

Il - a viliva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até dez meses depois
do comego da viuvez, ou da dissolucdo da sociedade conjugal;

111 - o divorciado, enquanto ndo houver sido homologada ou decidida a partilha dos bens do casal;

IV - o tutor ou o curador e os seus descendentes, ascendentes, irmdos, cunhados ou sobrinhos, com a
pessoa tutelada ou curatelada, enquanto ndo cessar a tutela ou curatela, e ndo estiverem saldadas as
respectivas contas.

132 Art. 1.641. E obrigat6rio o regime da separagdo de bens no casamento:

I - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebracdo do casamento;

Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos;

111 - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

133 WALD, Arnoldo; FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Direito civil: direito de familia: volume 5. 18.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 163.

134 WALD, Arnoldo; FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Direito civil: direito de familia: volume 5. 18.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 163.
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para esse tipo de regime, um patriménio comum, ainda que se demonstre que os bens
que o formem tenham sido trazidos por apenas um dos consortes.*®

Por ultimo, ha a possibilidade de o regime vir a ser o da participagdo final nos
aquestos. Assim, cada conjuge, na vigéncia do casamento, mantém o seu patrimonio
préprio. Contudo, a época da dissolucéo da sociedade, “passa a ter direito a metade de
todos os bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento”.
Portanto, cada conjuge, durante a unido, administra de maneira exclusiva os seus bens, o
que ndo permite, por outro lado, a alienacdo sem o consentimento do outro. Assim, apds

a dissolugdo é que serdo apurados os aquestos, que entre esses ndo se incluem:**®

a) os bens adquiridos anteriormente ao casamento e 0s que, em seu
lugar, forem sub-rogados; b) os bens transmitidos a cada conjuge por
sucessdo ou liberalidade; c) as dividas relativas a esses bens. Cuida-se,
por conseguinte, de um regime muito préximo do da separacdo de
bens na vigéncia do casamento e do da comunh&o parcial por ocasido
da respectiva dissolucao.

2.3 Influéncia do Direito Candnico nas rela¢cbes matrimoniais

Em capitulo anterior discorremos acerca da separacdo e do divércio, notando a
forte influéncia do Direito Candnico, especialmente na interferéncia pela insercédo
daquele ultimo, em nosso ordenamento juridico, por consideravel periodo de tempo.

O presente subcapitulo, portanto, também € importante para sustentarmos a
manutencdo da separacdo judicial. Como visto e a partir de agora sera efetivamente
demonstrado que a questdo da religido esta enraizada em muitas areas de nosso Direito:
especificamente, no Direito de Familia. Tal circunstancia revela importante contexto e
histéria de nossa sociedade. Inclusive, nosso raciocinio vem também fundamentado na
doutrina de Alvaro Villaga Azevedo, quando o autor, em que pese ressalte a
impossibilidade de se chegar a um conceito sobre o Direito de Familia inclui, em tal

conceito, normas de carater religioso:**’

Podemos agora, em outras palavras, dizer que o Direito de Familia é
um complexo de normas juridicas, morais e, as vezes, religiosas, que

135 \WALD, Arnoldo; FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Direito civil: direito de familia: volume 5. 18.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 163-164.

1% \WALD, Arnoldo; FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Direito civil: direito de familia: volume 5. 18.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 164.

137 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Direito de familia: curso de direito civil. Sio Paulo: Atlas, 2013, p. 2.
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orientam esse ramo do Direito Civil, sensivel aos fatores locais, que
disciplinam as rela¢Ges entre seus membros, influenciando tanto no
prisma material como imaterial, relacionando-se entre si, com seus
filhos e cuidando de seu patrimonio.

Também importantissimas as palavras de Pontes de Miranda acerca do

elemento religioso inerente ao Direito de Familia:**®

Do fato de ser o direito de familia direito de fontes religiosas, morais e
de costumes, resulta que a interpretacdo de suas regras ndo se deve
informar do mesmo modo que as outras regras de direito civil. Assim:
a) A lei de direito de familia s6 se interessa por parte minima da vida
familiar, razdo para se entender que as suas normas param onde ha
normatividade religiosa ou moral, ou dos costumes, se dos seus termos
ndo se tira reforco ou expressa derrogacao, ainda que implicita. b) As
regras de direito das coisas e de direito das obrigagdes ndo séo
subsidiarias das regras de direito de familia. O direito de familia
anterior a lei nova e o direito religioso passam a frente, como dados
para a interpretacdo. c) N&o se protege o abuso dos direitos de familia,
nem se consideram contratuais os efeitos pessoais e a maior parte dos
efeitos reais do casamento e dos outros institutos de direito civil. d) S6
excepcionalmente, como ja dissemos, se recorre a regras da Parte
Geral do Direito Civil.

As licBes transcritas acrescentam que, em matéria de legislagdo estatal, a sua
finalidade é regular e proteger a da familia.’®*® Anderson Schreiber, ao tratar da

liberdade de expressao, aduz que esta “ndo vem usualmente incluida entre os direitos da

personalidade”, tal e qual acontece com a liberdade religiosa.140

Em que pese o Brasil ser um pais que ndo adota religido oficial, e, portanto um

141

Estado Laico de Direito™", tem um expressivo nimero de catolicos. Simultaneamente, o

direito & crenca deve ser respeitado, eis que direito fundamental.**? E, como ndo poderia

38 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito de familia: volume 1: direito
matrimonial. ALVES, Vilson Rodrigues (atual). S&o Paulo: Bookseller, 2001, p. 81-82.

13 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito de familia: volume 1: direito
matrimonial. ALVES, Vilson Rodrigues (atual). Sdo Paulo: Bookseller, 2001, p. 81.

40 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 240.

141 Art. 19. E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

| - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou manter
com eles ou seus representantes relacbes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a
colaboracdo de interesse publico.

142 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem disting&o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]
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deixar de ser, a religido, além de ser extremamente forte e influente, € muito presente
em nosso pais. Assim, os reflexos no casamento, no ordenamento juridico brasileiro,
sdo realmente fortes e expressivos e, como tal, entendemos que merecem a devida
analise, eis que integrantes de nosso contexto normativo.

Somam-se aos argumentos acima o0s ensinamentos de Rodrigo da Cunha
Pereira. O Estado, com o intuito de preservacdo da familia, deveria buscar empecilhos
no sentido de que os cOnjuges repensassem o rompimento da relacdo. Em 1977,
segundo o autor, “0 argumento usado para se manter na lei o instituto da separagédo
judicial como alternativa ao divorcio era puramente religioso”. Havia uma esperanga de
que os catolicos ndo optariam pelo divércio, mas sim pela separacdo judicial, em que
pese a pratica ter verificado casos de divércio entre esses religiosos.'*

Segundo a histdria, o0 que unia a familia e 0s seus membros era algo mais forte
gue o nascimento, o sentimento e a forca fisica: era a religido do lar e dos antepassados.
Mais do que uma associa¢do natural, a familia antiga tratava-se de uma associagdo
religiosa. E alguns exemplos podem ser trazidos, para confirmar tal afirmacdo. O
primeiro, no tocante a mulher. Esta, sé era realmente trazida, entendida como membro
da familia, quando a cerimonia sagrada do casamento tivesse iniciado no culto. Outro
exemplo é quanto ao filho: este ndo seria mais considerado como membro se tivesse
renunciado ao culto, ou emancipado; por outro lado, o adotado era considerado filho
verdadeiro, mesmo ndo tendo o lago sanguineo, mas sim em razdo de adotada a
continuidade do culto. No caso de determinado legatario recusar-se a adotar o culto de
sua familia, ficaria excluido da sucessdo.*** Portanto, concluimos que a presenca da
religido no seio familiar tinha fatores determinantes para 0s seus membros, seja para
trazé-los para o seu meio, seja para exclui-los.

A familia ndo foi criada pela religido, mas, sem duvidas, esta lhe atribuiu
normas. Portanto, a constituicdo que teve, no caso de serem apenas considerados 0S
aspectos e sentimentos naturais, seria diferente. E a lingua grega tinha uma palavra que,

traduzindo-a, expressava o significado literal, ou seja, de o que esta junto a um lar.

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias;

)
3 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divércio: teoria e pratica. 3. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2011, p. 26.
144 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. S&o Paulo: Martin Claret, 2013, pp. 52-53.
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Portanto, a familia era um grupo de pessoas que a religido autorizava invocar 0 mesmo
lar, bem como oferecer um banquete finebre aos antepassados.'*®

A importancia do casamento, seja para a ordem juridica, seja para outras
disciplinas, tais como a antropologia ou a sociologia, por exemplo, é impar. O
casamento foi provavelmente a primeira instituicdo estabelecida pela religido. Em que
pese a transmissdo da religido ter se dado de vardo para vardo, a mulher se fazia
presente no culto, ja que a filha estava presente aos atos religiosos do pai e, quando
casada, aos do marido. Portanto, tal fato refletia como essencial na unido conjugal ja nos
antigos. E a partir do casamento, a mulher ndo tem mais nada em comum com a religido
doméstica dos seus pais, mas, agora, sim junto ao seu marido e a sua religi&o.*®

A preocupacdo basica das sociedades primitivas era a satisfacdo das suas
necessidades primarias, eis que, em decorréncia de técnicas rudimentares que dispunha
0 homem para enfrentar a natureza, o seu problema central era a prépria subsisténcia.
Assim, homem e mulher dividiam as suas tarefas, sendo considerado o homem solteiro,
nas palavras de Silvio Venosa, como uma calamidade para a sociedade da época. Ainda,
para 0s povos primitivos, a condicdo de solteiro era uma raridade, em que pese nas
sociedades primitivas ndo existir propriamente uma relacdo conjugal individualizada,
mas sim relages familiares grupais promiscuas.**’

De acordo com o autor supra citado, sdo incontaveis as definicGes de
casamento, pois se trata de um instituto que permite divagacdes historicas, politicas e
sociologicas, consequéncia esta que acarreta na falta de uniformidade, tanto pela
legislacéo, tanto pela doutrina. Contudo, ensina 0 mestre que duas distin¢des classicas
sdo legado do Direito Romano, através de Modestino, jurista do periodo classico:
“nuptiae sunt coniunctio maris et feminae, comnsortium omnis vitae, divini et humani
iuris communicattio (as nupcias sdo a unido do marido e da mulher em consorcio por
toda a vida, pelo direito humano e pelo direito divino)”. Como se observa, tal conceito
vem a dar destaque ao carater religioso e perene da unido. Ja nas Institutas, esta presente
a defini¢do mais recente, oriunda da época de Justiniano, e adotada pela Igreja: “nuptiae
autem sive matrimonium est viri et mulieris coniunctio individuam vitae consetudinem

continens”. Em tal época, a alusdo a divindade desapareceu, assim como a perenidade

145 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Sdo Paulo: Martin Claret, 2013, p. 52-53.
146 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. S&o Paulo: Martin Claret, 2013, p. 54.
M7 \VENOSA, Silvio de Salvo. Cédigo Civil Interpretado. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 1554.
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do vinculo. De tal sorte que tais definicdes consideravam mais a relacdo juridica, do que
propriamente a celebracio.**®

O casamento é fato social de extrema relevancia para a constituicdo da familia
e, a partir do seculo XVI, deixou de ser um regime matrimonial Unico, em coincidéncia
com a separagdo juridica que se operou entre a Igreja e o Estado.**® N&o hé& davidas
acerca de que o casamento é o centro sobre o qual se irradiam as normas bésicas do

150
I

Direito de Familia, e que constituem o direito matrimonial ™" e, quanto a este, a questdo

a respeito da anulacéo é de forte influéncia do Direito Canonico.™"

148 \VENOSA, Silvio de Salvo. Cédigo Civil interpretado. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 1555.

9 PINHEIRO, Maria de Lourdes lIsafa. A familia no direito civil e no direito canénico. Porto Alegre:
Editora Académica, Direito & Justica. Revista da Faculdade de Direito da Pontificia Universidade
Catdlica do Rio Grande do Sul. Vol. 16. 1993/1994, p. 71.

%0 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: volume 5: direito de familia. 27. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 19.

151 «A Igreja na sua esséncia ¢ o novo povo de Deus constituido, por obra do Espirito Santo, pela
comunhdo entre todos os batizados, hierarquicamente unidos entre eles, segundo diversas categorias, em
virtude da variedade de carismas e dos ministérios, na mesma fé, esperanca e caridade, nos sacramentos e
no regime eclesiastico (can. 204 e 205). O direito candnico na sua essencialidade contém esta realidade
dogmatica da Igreja como povo de Deus; enquanto conjunto de normas positivas, pois, regula a vida deste
mesmo povo. A finalidade do Cédigo ndo €, de forma alguma, substituir na vida da Igreja ou dos fiéis, a
fé, a graca, os carismas, nem muito menos a caridade. Pelo contrario, sua finalidade €, antes, criar na
sociedade eclesial uma ordem que, dando primazia ao amor, & graca e aos carismas, facilite a0 mesmo
tempo seu desenvolvimento orgénico na vida, seja na sociedade eclesial, seja na vida de cada um de seus
membros. A Igreja deve procurar realizar o maximo possivel a integracdo entre o ordenado progresso da
vida da comunidade e a plena realizacéo da pessoa humana, que como fiel vive na dimenséo sobrenatural
da fé, esperanca e caridade. A fungdo propria do direito eclesial é fazer com que os fiéis superem o
préprio individualismo e atuem na Igreja, as suas vocagdes; sejam pessoais que comunitarias. Constituida
também como corpo social e visivel, a Igreja precisa de normas: para que se torne visivel sua estrutura
hierdrquica e organica; para que se organize devidamente o exercicio das fungdes que lhe foram
divinamente confiadas, principalmente as do poder sagrado e da administracdo dos sacramentos; para que
se componham, segundo a justica inspirada na caridade, as rela¢cfes mutuas entre os fiéis, definindo-se e
garantindo-se os direitos de cada um; e finalmente, para que as iniciativas comuns empreendidas em prol
de uma vida cristd mais perfeita, sejam apoiadas, protegidas e promovidas pelas leis candnicas. As leis
candnicas, por sua natureza, exigem ser observadas. Por isso, foi empregada a maxima diligéncia para que
na preparagdo do Cédigo se conseguisse uma precisa formulacdo das normas e que estas se escudassem
em solido fundamento juridico, candnico e teolégico. A natureza propria do direito eclesial ou canénico,
gue compreende ndo somente o direito positivo eclesial, mas também aquele divino, seja natural que
revelado, é dado pela prépria natureza da Igreja, que tem como fonte priméria, o antigo patriménio de
direito contido nos livros do Antigo Testamento e do Novo Testamento, de onde, emana toda a tradicdo
juridico-legislativa da Igreja. Jesus Cristo ndo destruiu de modo algum, mas, antes, deu cumprimento (cf.
Mt 5,17) a riquissima heranca da Lei e dos Profetas, formada paulatinamente pela histdria e experiéncia
do Povo de Deus no Antigo Testamento. Dessa forma, ela se incorporou, de modo novo e mais elevado, a
heranga do Novo Testamento. O direito candnico, que faz parte da realidade sacramental da Igreja, ndo
pode deixar de ter o mesmo fim da mesma: ser instrumento de salvacdo eterna para cada fiel. O direito
canbnico é um grande instrumento para a salvagdo, que é conseguido pelo homem quando entra em
comunhdo com Deus e com o0s outros. Disso deriva a funcionalidade que é realizada pela comunhdo na
Unica fé, nos sacramentos, na caridade e no governo eclesial. A Igreja, como Corpo Mistico de Cristo,
como sacramento radical de salvagdo, como comunhdo criada pela agdo do Espirito Santo, tem o seu
analogo principal no mistério do Verbo Encarnado e ndo na sociedade civil. A atividade juridica é
inerente a0 homem enquanto homem, pelo simples fato que é um ser social; 0 homem redento em Cristo
entra na Igreja, novo povo de Deus, com todas as suas exigéncias intrinsecas a sua natureza, que, por obra
da graca, sdo plenamente realizadas. Por isso, como em toda sociedade humana vigora o direito divino
natural que também faz parte do direito candnico. A Igreja se interessa de forma muito especial a todos o0s
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Carlos Silveira Noronha, ao tratar do tema em estudo, assevera que as
instituicdes candnicas estdo hd muito projetadas e no mais remoto andar dos tempos.
Foram fundamentais na mais alta dignidade da hierarquia eclesiéstica, e nos trouxeram
contribuicdes de suma importancia para a moderna concepcao estatal. E a primeira delas
reside em informacGes biblicas, relatadas no Evangelho de Sdo Matheus: “Tudo o que
ligares na terra, sera também ligado no céu e tudo o que desligares na terra sera
igualmente desligado no céu”. Observa-se, entdo, que o poder judicial da Igreja foi
exercido pelos Apéstolos, na qualidade de representantes de Cristo.®

Continuando com os ensinamentos do autor acima referido, e direcionando-se a
Igreja, esta exerce um duplo papel: um, o de instituicdo divina e sobrenatural, ou seja,
com a criagdo do proprio Deus e cumprimento dos seus designios; dois: na forma de
entidade terrena, temporal e profana emergente da propria contingencialidade social e
humana do homem. Diante da postura que assumiu a canonistica, em especial a partir da
antigliidade classica, o direito europeu continental tem as suas raizes no sistema
romano-candnico. Portanto, as manifestacbes do Direito Candénico, historicamente
demonstradas, regulando as disciplinas da Igreja, refletiram e trouxeram grandes
contribuicBes para a ordem juridica, seja no campo material como no campo estatal.**®

O poder judicial da Igreja, pelos Apobstolos, foi exercido de imediato, pois
estavam na qualidade de representantes de Jesus Cristo. A consequéncia de tal
circunstancia, portanto, divina, como nao poderia deixar de ser, é que residiu o primeiro
gérmen exemplificativo de que, em relacdo a jurisdicdo estatal, foi atribuido ao juiz o
poder jurisdicional de atuagdo como representante do Estado.***

Especialmente no periodo da antiguidade classica, diante da postura assumida
pela canonistica, no tocante a convivéncia com instituicbes romanas, o direito europeu
funda-se nas raizes do sistema romano-candnico. Assim, a parte histérica manifestada

pela via canonistica tem trazido, em razdo também de sua anterioridade historica,

direitos e deveres humanos fundamentais do homem e a partir desses direitos nasce o direito eclesial
positivo. Enfim, o fim do direito can6nico é firmar a comunh&o eclesial e proteger os direitos de cada fiel.
Disponivel em: <http://www.veritatis.com.br/direito-canonico/nocoes-gerais/637-conceito-surgimento-
finalidade-e-usufruto-do-dir-canonico. >. Acesso em: 28 jul. 2013.

12 NORONHA, Carlos Silveira. As contribuices da canonistica as instituicdes juridicas estatais (Dir.).
Porto Alegre: Sulina, Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, vol. 30, Novembro 2012, p. 55-56.

153 NORONHA, Carlos Silveira. As contribuicdes da canonistica as instituicdes juridicas estatais (Dir.).
Porto Alegre: Sulina, Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, vol. 30, Novembro 2012, p. 54-55.

1% NORONHA, Carlos Silveira. As contribuicBes da canonistica as instituicdes juridicas estatais (Dir.).
Porto Alegre: Sulina, Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, vol. 30, Novembro 2012, p. 56.
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contribuicbes muito contundentes e influentes no direito, tanto no aspecto material
guanto no aspecto processual.*>

Em relacdo ao casamento, nota-se uma divergéncia entre a concepc¢do catolica
e a concepcdo medieval. Para a Igreja, em principio, o matriménio depende, apenas e
tdo somente, do consenso das partes. Por outro lado, a sociedade medieval reconhecia
no casamento um ato de repercussao econémica e politica, eis que, além da existéncia
do consentimento dos nubentes, deveria haver também o assentimento das familias as
quais pertenciam os interessados.**®

Para o Direito Romano, quanto a questdo da indissolubilidade do casamento, a
idéia, em relacdo a affectio, € que esta deveria perdurar durante toda a relagéo, por todo
0 matriménio, e ndo apenas no momento da celebracdo. De tal sorte que o
consentimento das partes deveria ser continuado. Portanto, a auséncia da convivéncia,
do afeto, por si s6, era considerada causas necessaria para a dissolugéo do casamento.**

Houve tentativa da restricdo das causas do divorcio, por Justiniano. Todavia,
vingou a tese de que a mesma vontade que fizera o casamento, de acordo com 0s
romanos, era a que poderia desfazé-lo.'*®

Mas uma questdo de grande relevancia surgiu ao final da Idade Média,
especialmente apés a Reforma: apresentaram-se conflitos entre tribunais civis e
religiosos, de inicio, quanto aos aspectos patrimoniais do Direito de Familia e, em
seguida, quanto a aspectos e efeitos pessoais. Assim, para 0s protestantes, o Estado
deveria ter a competéncia dos julgamentos que discutiam matéria de Direito de Familia,
inclusive, contestando o carater sagrado do casamento. De tal sorte que o casamento, no
entendimento daqueles religiosos, e por se tratar de um simples ato da vida civil, de um
contrato denominado de natural, nada poderia impedir a dissolucdo do vinculo
matrimonial. >

Entretanto, como reacdo da Igreja Catélica, o Concilio de Trento, de 1542 a
1563, reafirmou de forma veemente o carater sacramental do casamento, e
reconhecendo, ainda, a competéncia exclusiva da Igreja e das suas autoridades
eclesiasticas acerca de todas as questdes que envolviam o matriménio, a celebracéo e a

declaracdo de nulidade. Ainda, caracterizou-se como ato solene, precedido de

% NORONHA, Carlos Silveira. As contribuicdes da canonistica as instituicdes juridicas estatais (Dir.).
Porto Alegre: Sulina, Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, vol. 30, Novembro 2012, p. 55.

1% WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 13.

7 WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 12-13.

158 WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 13.

9 WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 15.
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publicidade e s6 sendo permitida a coabitacdo dos nubentes ap0s o recebimento da
bencéo nupcial. O sacerdote, por sua vez, era considerado testemunha necessaria, com a
obrigacdo de manter registro de casamento, documento este pelo qual se fazia a prova
do casamento.'®

Pondera Arnoldo Wald que as conclusdes do Concilio de Trento eram dotadas
de méxima importéncia para a evolucdo do Direito de Familia nos paises catolicos, tais
como Portugal, determinando a aplicacdo das decisdes do Concilio em seu territorio. Na
Franca, por sua vez, em que pese as deliberacdes do Direito Candnico ndo virem
expressamente em seu ordenamento, exerceram influéncia indireta na legislacéo civil.***

Ainda, em referéncia as discordancias entre Igreja e Estado, sobre a
competéncia, estes entes tinham, de comum acordo, a luta comum contra os casamentos
clandestinos, exigindo, desta forma, prévia publicidade e presenca de testemunhas, no
ato, conquistas estas que se incorporaram no direito moderno. Conseqliéncia, entdo, €
gue o Direito de Familia conservou conceitos basicos da doutrina candnica.'®

Sem sombra de duvidas é no campo do Direito de Familia que as contribuigdes
da canonistica se revelam com grande intensidade, com grande influéncia e relevancia,
para 0 nosso ordenamento juridico. E ressaltamos que as contribuicdes mencionadas
tém origem j& desde épocas pretéritas, especialmente em relacdo as Decretais de
Gregorio 1X, do ano de 1234, eis que ja dedicavam, de forma integral, no Livro 1V, os
tratamentos dos denominados connubia.™®®

No tocante ao casamento civil e ao casamento religioso, desde a era romana,
este instituto ja interessava ao direito. A conventio in manum estabelecia que a mulher e
0 seu patriménio ingressavam para a manus maritalis através de quatro formas: a)
confarreatio, ou seja, o casamento religioso da classe patricia, e que se caracterizava
pela oferta aos deuses de um pdo de trigo, e sendo que somente os filhos assim nascidos
desta forma de matrimbnio é que poderiam ocupar certos cargos sacerdotais; b)
coemptio, esta reservada a plebe, e que resultava em uma espécie de casamento civil
celebrado em decorréncia de uma venda ficticia, do pai para o marido, do poder sobre a
sua mulher; ¢) usus, traduzindo-se em espécie de usucapido a qual o marido adquiria a

mulher através da sua posse, tendo como lapso temporal a vida em comum pelo periodo

%0 WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 15.

61 WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 16.

162 WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 16-17.

163 NORONHA, Carlos Silveira. As contribuicdes da canonistica as instituicdes juridicas estatais (Dir.).
Porto Alegre: Sulina, Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, vol. 30, Novembro 2012, p. 84.
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de um ano. Ainda, através da conventio sine manus, a mulher continuava a pertencer ao
lar paterno. Por ultimo e em Roma, apdés um longo periodo de evolugdo, surgiu a
chamada figura da justae nuptiae, ou seja, 0 matrimonio livre, cujos requisitos eram 0s
da capacidade e consentimento dos conjuges, bem como a auséncia de impedimentos.*®

A constituicdo trata a familia como base da sociedade.'®® A familia tem a sua
génese e formacdo inicial nos primeiros seres humanos que comegcavam a habitar a
Terra. De tal sorte que, desde entdo, e com base nas instituicdes candnicas, tornou-se
necessaria a elaboracdo de regras atinentes a disciplina e preservacdo da vida, bem
como direitos e deveres da célula familiar e de seus integrantes, como ja mencionado.*®®

O Direito Canonico, materializando e disciplinando regras, entre outras, sobre
0 casamento, 0s seus impedimentos e causas suspensivas; a forma sobre a deliberagéo
dos nubentes; a legitimidade ou ndo dos filhos, influenciou nitida e diretamente o
Direito de Familia brasileiro, atraves das primeiras Enciclicas, Bulas e outras
manifestaces dos papas.*®’

Portanto e seguindo os conhecimentos de Carlos Silveira Noronha, a Igreja,
exercendo o seu papel normativo, define e caracteriza o pacto matrimonial,
proclamando a sua unidade e indissolubilidade, através do canone 1.057.1%® Também
referiu sobre a poligamia, estabelecendo ainda os impedimentos matrimoniais, nos

canones 1.077*° e 1.078.1° Quanto as invalidades do ato conjugal entre parentes na

184 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: volume 5: direito de familia. 27. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 64.

165 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado.

166 NORONHA, Carlos Silveira. As contribuicées da canonistica as instituicdes juridicas estatais (Dir.).
Porto Alegre: Sulina, Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, vol. 30, Novembro 2012, p. 84.

17 NORONHA, Carlos Silveira. As contribuigdes da canonistica as instituicdes juridicas estatais (Dir.).
Porto Alegre: Sulina, Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, vol. 30, Novembro 2012, p. 84.

168 can. 1057 — Origina o matriménio o consentimento entre pessoas habeis por direito, legitimamente
manifestado, o qual ndo pode ser suprido por nenhum poder humano.

§ 2. O consentimento matrimonial é o acto da vontade pelo qual o homem e a mulher, por pacto
irrevogavel, se entregam e recebem mutuamente, a fim de constituirem o matrimoénio.

169 can. 1077 — O Ordinario do lugar, por causa grave e enquanto ela durar, em casos particulares pode
proibir, mas s6 temporariamente, 0 matrimonio dos seus subditos, onde quer que se encontrem, e de todos
0s gue actualmente se encontrem no seu territorio.

§ 2. SO a autoridade suprema da Igreja pode acrescentar & proibigdo uma clausula dirimente.

170 can. 1078 — § 1. O Ordinério do lugar pode dispensar os seus stbditos, onde quer que se encontrem,
e todos os que actualmente se encontrem no seu territorio, de todos os impedimentos de direito
eclesiastico, exceptuados aqueles cuja dispensa esteja reservada a Sé Apostolica.

§ 2. Os impedimentos cuja dispensa esta reservada a Sé Apostolica, sdo:

1.° o impedimento proveniente de ordens sacras ou do voto publico perpétuo de castidade num instituto
religioso de direito pontificio;

2.° 0 impedimento de crime, referido no cén. 1090.

8§ 3. Nunca se concede dispensa do impedimento de consanguinidade em linha recta ou em segundo grau
da linha colateral.
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linha reta consanguinea, do parentesco a fim e na linha transversal, positivou tal
institutos nos canones 1.091"* e 1.092*"2. A incapacidade para as nlipcias em razéo da
idade também ja era retratada entre os canones 1.095 e 1.096, bem como a questéo da
validade e da solenidade do casamento, que foram disciplinadas entre os canones 1.108
a 1.123, inclusive a modalidade nuncupativa, refletida no canon 1.068. Por sua vez,
questdes como os deveres reciprocos dos conjuges, sejam entre si sejam para com 0S
filhos, a dissolugdo do matrimonio em razdo da anulagdo por auséncia do ato sexual
entre os cOnjuges, a separacdo e a dissolucdo do vinculo, os esponsais e a previsdo da
reparacao civil em decorréncia da cisdo unilateral quanto ao pré-contrato matrimonial,
vieram respectivamente, e desde muito, previstas nos canones 1.134 a 1.140; 1.141 e
1.142; 1.143a1.150; 1.062 § 19 § 20'"°,

Arnoldo Wald, ao ensinar sobre a familia no Direito Canénico, especialmente
no tocante ao casamento, aponta a contrariedade e oposicdo dos canonistas ao divorcio,
alegando que tal instituto seria contrério & propria indole da familia, bem como ao
interesse dos filhos. E sendo o casamento, além de um contrato, um acordo de vontades
e também um sacramento, ndo poderiam os homens dissolver a unido formada por
Deus: quod Deus conjunxit homo non separet. Ainda, a idéia sobre a qual o marido e a
mulher constituiriam uma s6 carne, é refletida tanto Velho como no Novo
Testamento™*.

Continuando em relacdo a questdo da indissolubilidade do casamento, segue 0
autor supra citado que, em uma primeira fase, a Igreja ndo a aceitou de modo pacifico e,
para justificar a alegacdo, referiu o Evangelho de Sdo Mateus, o qual admitia a
dissolugdo no caso de adultério por parte da mulher. Por outro lado, tanto os textos de
Sdo Marcos e de S8o Lucas negavam a possibilidade de dissolucdo do vinculo, seja
qualquer a alegacdo, seja qualquer o motivo. Com o passar dos tempos, e diante da
divergéncia dos textos, a doutrina canodnica firmou o entendimento no sentido da

interpretacdo do divorcio referido por Sdo Marcos, acerca da possibilidade da separacao

171 can. 1001 — § 1. Na linha recta de consanguinidade é invalido o matriménio entre todos os
ascendentes e descendentes, tanto legitimos como naturais.

§ 2. Na linha colateral é invalido o matriménio até ao quarto grau, inclusive.

§ 3. O impedimento de consanguinidade ndo se multiplica.

§ 4. Nunca se permita o matrimoénio, enquanto subsistir alguma ddvida sobre se as partes sdo
consanguineas em algum grau da linha recta ou em segundo grau da linha colateral.

172 Can. 1092 — A afinidade em linha recta dirime o matriménio em qualquer grau.

13 NORONHA, Carlos Silveira. As contribuicdes da canonistica as instituicdes juridicas estatais (Dir.).
Porto Alegre: Sulina, Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, vol. 30, Novembro 2012, p. 84-85.

1 WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. 14. ed. So Paulo: Saraiva, 2002, p. 12-13.
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de corpos, mas sem a possibilidade de convolar novas napcias. Apos a longa hesitacéo
dos Concilios, foi tdo somente no século XI que a indissolubilidade do casamento foi
aceita'™.

Em que pese a existéncia de discussdes acerca do divorcio, 0 ponto de vista
vencedor foi no sentido de que, mesmo no caso de adultério, auséncia ou de cativeiro,
aquele ndo deve ser concedido. Todavia, a separagdo de corpos e de patrimonio foi
considerada possivel e autorizada, com a extin¢do da sociedade conjugal se, todavia,
ocorresse a dissolucdo do vinculo. Assim, a separacdo, no Direito Canénico, distingie-
se da separacdo no Direito Romano por ndo acarretar na dissolucdo do vinculo e por ser
ato da chamada autoridade religiosa, ja que, em Roma, tal ato era constituido na esfera
privada e, na eventualidade de alguma parte sentir-se prejudicada, poderia recorrer a
autoridade judiciaria®™.

A separacdo, para 0s canonistas, dependia de autorizacdo do bispo ou do
sinodo, e mesmo assim s6 sendo admitida nos casos de adultério, heresia, tentativas de
homicidio ou sevicias de um cdnjuge ao outro. Posteriormente, no século XIV é que foi
admitida a separacdo por comum acordo entre os cénjuges. Os efeitos da separacédo
eram a extin¢do do dever de coabitacdo, mas subsistindo o dever de fidelidade reciproca
e de alimentos'””.

Em raz8o do carater indissoluvel do casamento, a doutrina candnica estabeleceu
uma séria de impedimentos para a sua realizacdo, e que justificariam a sua nulidade,
limitando-se a Igreja, para exigir a sua validade, o consenso dos nubentes e as relacfes
sexuais voluntarias, remetendo para um plano secundario a questdo do consentimento
paterno, circunstancia esta que ocasionou um choque com o chamado direito civil leigo,
eis gque este considerava como de ordem publica a questdo do consentimentos dos pais,
como requisito essencial a validade e realizacio do casamento®’®,

Silvio Rodrigues, ao lecionar sobre o casamento, aduz que o conflito entre o
Estado e a Igreja é vetusto. Por muito tempo, a matéria envolvendo tanto a celebracdo
do casamento como as suas nulidades era disciplinada pelo Direito Candnico. Refere,

ainda, que no Brasil-Império e em Portugal, o0 matriménio entre os cat6licos foi sempre

5 WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 13.
Y8 WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 14-15.
YT \WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. 14. ed .S&0 Paulo: Saraiva, 2002, p. 15.
18 WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. 14. ed. So Paulo: Saraiva, 2002, p. 14.
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celebrado pelos sacerdotes. Posteriormente, em 1861, é que sobreveio legislacdo
regulando o casamento dos nio catélicos™”.

Rolf Madaleno, analisando a influéncia da Igreja no ordenamento juridico,
assim referiu:” Conforme licdo de Eduardo de Oliveira Leite, ja no periodo da Realeza
Romana o homem sé poderia repudiar sua esposa em quatro hipéteses: a) tentativa de
envenenamento; b) utilizacdo de chaves falsas; c) parto simulado e d) adultério, até que
ao tempo do Baixo Império, com a forte influéncia da Igreja, o estado passa a intervir na
dissolucdo do casamento, recaindo sua primeira acdo sobre a no¢do de repudio, que,
"[...] a partir de entdo, produz os efeitos de uma simples separacdo de corpos, instituicdo
que serd organizada, mais tarde, pelo direito candnico classico”.®® Somente pela
posterior inspiracdo do Direito Canonico sobreveio o casamento religioso e adiante o
casamento civil'®!”,

Quanto aos caracteres do casamento, referidos por Maria Helena Diniz,
importante para a contribuicdo do presente estudo, é o denominado de unido
permanente, entendido como indispensavel para a realizacdo dos valores basicos da
sociedade civilizada. E que a idéia de plena comunidade de vida exige que a durac&o do
casamento va além da alteracdo de determinadas circunstancias, e independa da vontade
das partes e, no particular, quando houver descendentes, pois pode haver um abalo na
educacdo em razdo da destruicdo do lar. De tal sorte que cabe apenas e tdo somente
arrolar casos excepcionais e devidamente comprovados, no tocante a ruptura da
sociedade ou do vinculo conjugal: “se duas pessoas contraem matrimonio ndo o fazem
por tempo determinado, mas por toda a vida; mesmo que venham a separar-se ou
divorciar-se e tornem a se casar novamente, existe sempre, em regra, um desejo intimo
de perpetuidade, ou seja, de permanéncia da ordem conjugal e familiar.*®

Atualmente, a legislacdo universal sobre o casamento é dividida em trés
grupos, de acordo com o que ensina Washington Monteiro de Barros, que assim sdo
compostos: a) paises em que apenas o casamento civil é valido, como Brasil, grande

parte dos paises sul-americanos, Suica, Alemanha, o que ndo impede aos nubentes a

1% RODRIGUES, Silvio. Direito civil: vol. 6: direito de familia. 27. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 23.
80 MADALENO, Rolf. A separacdo de corpos e o direito de estar s6. Disponivel em:<
http://www.rolfmadaleno.com.br/rs/index.php?option=com_content&task=view&id=319>. Acesso em:
03 jun. 2013.

81" MADALENO, Rolf. A unido (ins) estavel (relagdes paralelas). Disponivel em: <
http://www.rolfmadaleno.com.br/rs/index.php?option=com_content&task=view&id=320>. Acesso em:
03 jun. 2013.

182 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: volume 5: direito de familia. 27. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 58.
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celebracdo do casamento religioso; b) paises como Estados Unidos e Inglaterra, que
possibilitam a liberdade de escolha entre o casamento civil ou religioso, sendo os dois
de igual valor para a lei; ¢) Espanha e Escandinavia, os quais adotam a preeminéncia do
casamento religioso, estando o casamento civil acessivel para aqueles de outra religido
que ndo a adotada oficialmente; d) Libano e Grécia, os quais adotam tdo somente o
casamento religioso*®.

No Brasil, a Igreja Catolica, por muito tempo, foi a titular quase que de forma
absoluta em relacao ao direito matrimonial. Através do Decreto de 03 de novembro de
1827, os principios do Direito Candnico regiam todo e qualquer ato nupcial, e
fundamentados no Concilio Tridentino, e também na Constituicdo do Arcebispado da
Bahia'®.

Em decorréncia da proclamacdo da RepuUblica, no ano de 1889, ocorreu a
separacdo entre o Estado e Igreja, sendo estabelecido o casamento civil no Brasil, pelo
Decreto n° 181. Em 1937, por forgca da Lei de n° 379, de 16/01/1937, houve a
regulamentacdo do casamento religioso, mas no sentido da producdo de efeitos civis,
desde que cumpridas as formalidades exigidas. Nos dias atuais, a previsdo quanto a
eficacia da celebracdo eclesiastica materializa-se na Lei 6.015/73 (Lei dos Registros
Publicos), na Constituicdo Federal, em seu art. 226 § 2° e no Caodigo Civil, entre os arts.
1.515 e 1.516™.

Casamento civil e casamento no Direito Candnico, como estamos analisando,
andam lado a lado. A manifestacdo de vontade, assim como em nosso Direito Civil é
imprescindivel, também o é no Direito Canonico. E elemento constitutivo, tanto para

um, como para o outro. Nos dizeres de Maria de Lourdes Isaias Pinheiro:'*°

O Can. 1057, § 1° assim prevé: “o consenso das partes produz o
matrimonio, sendo, pois, a esséncia deste. E, pois, absolutamente
necessario e insubstituivel o consentimento, como causa eficiente do
matrimonio. O Can. 1057, § 2° nos ensina O conceito de
consentimento: (...) ato de vontade pelo qual o homem e a mulher, por

18 BARROS MONTEIRO, Washington de. Curso de direito civil: volume 2: direito de familia. 19. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 1980, p. 14.

184 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: volume 5: direito de familia. 27. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 64.

185 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 5: direito de familia. 27. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 64-66.

18 PINHEIRO, Maria de Lourdes Isaia. A Familia no direito civil e no direito canénico. Porto Alegre:
Editora Académica, Direito & Justica. Revista da Faculdade de Direito da Pontificia Universidade
Catolica do Rio Grande do Sul. Vol. 16. 1993/1994, p. 74.
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alianca irrevogavel, se entregam e se recebem mutuamente para
constituir matriménio.”

O objeto do matriménio, em termos de Direito Candnico, consiste em uma
entrega e aceitacdo mutua das proprias pessoas, enquanto que, no Direito Civil, consiste
em assisténcia material, moral e afetiva, bem como na constituicéo e educacéo da prole.
Portanto, mais profundo o objeto que no civel, eis que a formula da canonistica abre-se
para a propria pessoa humana, consistindo o objeto do consentimento na entrega para
um consorcio de toda a vida'®’.

Em relacdo a forma do casamento, € elemento essencial para o Direito Civil e
que, caso ndo observada, torna o casamento inexistente. Ja para o Direito Canonico, a
forma € requisito para a validade do ato, mas ndo repercutindo em sua constituicao.
Forma, como se sabe, € o modo através do qual é exteriorizada a manifestacdo de
vontade de determinado ato juridico®®,

Como podemos observar, a questdo da religido e do casamento andam, por
muito tempo, de maos dadas. E, no tocante ao direito brasileiro, aquele instituto foi e é
realmente influenciado pelas normas do Direito Candnico, como estudamos até este
ponto.

E sensivel a influéncia do cristianismo no casamento. O desquite, que vigorou
até 1977, quando da Emenda Constitucional n° 9/77, que introduziu o divorcio, ap6s
vencer fortes barreiras, segundo Silvio Venosa, revelava o laco eterno do matriménio,
sendo permitida, até a entrada em vigor da referida Emenda, apenas a separacdo.®®

Segundo o jornalista Marcos Prates, da Revista Exame, o Brasil é o pais mais
catélico do mundo em ndmeros concretos. Sdo 123 milhGes (64,6 %) da populacdo
brasileira. 743 municipios tém mais de 90% de sua populacéo declarada "fiel" a Igreja
Catolica. O indice, logico, ndo atesta o nivel de religiosidade de cada uma dessas

pessoas, que pode alterar bastante. Os dados sé&o do Censo 2010, do IBGE. A cidade

87 PINHEIRO, Maria de Lourdes Isaia. A Familia no direito civil e no direito canénico. Porto Alegre:
Editora Académica, Direito & Justica. Revista da Faculdade de Direito da Pontificia Universidade
Catolica do Rio Grande do Sul. Vol. 16. 1993/1994, p. 74.

188 PINHEIRO, Maria de Lourdes Isaia. A Familia no direito civil e no direito canénico. Porto Alegre:
Editora Académica, Direito & Justica. Revista da Faculdade de Direito da Pontificia Universidade
Catolica do Rio Grande do Sul. Vol. 16. 1993/1994, p. 74.

189 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 11. ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 158.
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com maior numero de catdlicos € Unido da Serra, no Rio Grande do Sul, com 99,15%
das pessoas dizendo-se catdlicas.'*

J& o censo demografico realizado em 2010, pelo IBGE, apontou a seguinte
composicdo religiosa no Brasil: 64,6% dos brasileiros (cerca de 123 milhdes)
declararam-se catdlicos; 22,2% (cerca de 42,3 milhdes) declararam-se protestantes
(evangelicos tradicionais, pentecostais e neopentecostais); 8,0% (cerca de 15,3 milhdes)
declararam-se irreligiosos: ateus, agnosticos, ou deistas; 2,0% (cerca de 3,8 milhdes)
declararam-se espiritas; 0,7% (1,4 milhdo) declararam-se as testemunhas de Jeova;
0,3% (588 mil) declararam-se seguidores do animismo afro-brasileiro como o
Candomblé, o Tambor-de-mina, além da Umbanda; 1,6% (3,1 milhdes) declararam-se
seguidores de outras religides, tais como: os budistas (243 mil), os judeus (107 mil), os
messianicos (103 mil), os esotéricos (74 mil), os espiritualistas (62 mil), os islamicos
(35 mil) e os hoasqueiros (35 mil). Ha ainda registros de pessoas que se declararam
baha'is e wiccanos, porém nunca foi revelado um nimero exato dos seguidores de tais
religies no pais.™

Como verificamos do censo acima trazido, a Igreja Catolica continua forte em
nosso pais, pelo numero de catolicos, e pela pesquisa revelar que o Brasil tem o maior
namero de pessoas seguidoras desta religido. Além de a canonistica fazer-se presente

entre, revela grande influéncia, seja na doutrina seja na legislacéo.

3 EMENDA CONSTITUCIONAL n°. 66/2010

Enfrentaremos, a partir deste momento, a Emenda Constitucional n°. 66/2010
e, segundo o que adverte Paulo Nader, deve vir balizada em conformidade com o0s
principios hermenéuticos: “Esta perspectiva ¢ a Ginica de natureza cientifica que podera
responder a indagacdo quanto a permanéncia ou nao em vigor do instituto da

~ 2 102
separacao”. ’

190pisponivel em: <http://cens02010.ibge.gov.br/noticias-
censo?view=noticia&id=1&idnoticia=2170&t=censo-2010-numero-catolicos-cai-aumenta-evangelicos-
espiritas-sem-religiao>. Acesso em: 10 nov. 2013.

!pisponivel em: <http://cens02010.ibge.gov.br/noticias-
censo?view=noticia&id=1&idnoticia=2170&t=censo-2010-numero-catolicos-cai-aumenta-evangelicos-
espiritas-sem-religiao>. Acesso em: 10 nov. 2013.

192 NADER, Paulo. Curso De Direito Civil: Volume 5:Direito De Familia. 6. Ed. Rio De Janeiro:
Forense, 2013, P. 204.
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E importante salientarmos que, quanto & questdo da separacdo e do divorcio, a
discussdo sobre a supressdo do primeiro, ou ndo, de nosso ordenamento juridico, com
base na diccdo da Emenda Constitucional n°. 66/2010 e o teor de seu texto, percebemos
que dispde, apenas e tdo somente, sobre a facilitacdo do divdrcio, ndo mencionando
qualquer aspecto acerca da separacéo.’®

Antes de enfrentarmos o posicionamento doutrinario e jurisprudencial acerca
da situacdo da separacdo judicial e extrajudicial em nosso ordenamento, importante
referir ponto que, segundo Roberto Senise Lisboa, esta pacificado, em relacédo as etapas
até se alcancar o divorcio. Com o advento da EC 66/2010, qualquer modalidade de
separagdo nao se presta mais para se chegar ao divorcio. Explica o autor: “Antes da
Emenda Constitucional o regime juridico da extingdo do casamento por causa futura se
dividia em duas etapas, a menos que se obtivesse 0s pressupostos legais necessarios
para o reconhecimento da ultima etapa, que € o divorcio”. !

O autor acima mencionado continua seus ensinamentos caracterizando, nos
dias atuais, como anacrbnica a etapa da separacdo para até se chegar ao divorcio,
mesmo que razbes metajuridicas, como a sacralidade do matrimbnio, sejam
invocadas.'*®

Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza e Maria Celina Bodin de Moares
constatam, a partir da Emenda em estudo, a tendéncia a facilitagdo do divdrcio,
entendendo como salutar a iniciativa. Segundo o0s autores ora mencionados, tal
circunstancia vem a valorizar a dignidade da pessoa humana, eis que, especialmente,
fortalece a autonomia existencial, bem como a autonomia privada.*®

No mesmo sentido Rodrigo da Cunha Pereira esclarece que, em relacdo ao
sistema dual, no sentido de rompimento do vinculo legal do casamento, encontramos as

suas raizes e justificativas principalmente na moral religiosa. Todavia:'*’

A tendéncia evolutiva dos ordenamentos juridicos ocidentais é que o
Estado interfira cada vez menos na vida privada e na intimidade dos

198 D4 nova redacdo ao § 6° do art. 226 da Constituicdo Federal, que dispde sobre a dissolubilidade do
casamento civil pelo divércio, suprimindo o requisito de prévia separacdo judicial por mais de 1 (um) ano
ou de comprovada separagdo de fato por mais de 2 (dois) anos.

1% LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil: voume 5: direito de familia e sucessées. 7. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 165.

195 | ISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil: voume 5: direito de familia e sucessdes. 7. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 165.

1% BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de; TEPEDINO; Gustavo. Cédigo civil
interpretado conforme a constituicao da republica: volume IV. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 128.

9" PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divércio: teoria e pratica. 3. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2011, p. 26.
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cidaddos. Se ndo héa intervencdo do Estado na forma e no modo de as
pessoas se casarem, por que ele interfere tanto quando o casamento
termina? Os ordenamentos juridicos de paises cuja interferéncia
religiosa € menor ndo tem em seu corpo normativo a previsao deste
sistema dual.

Pela doutrina acima trazida, podemos perceber que existe unanimidade,
portanto, quanto ao fim dos prazos para o pedido de divorcio. Todavia, a discussdo
referente a manutencgéo, ou ndo, da separacdo judicial, € que vem causando divergéncias
e, como tal, merecendo a devida importancia.

Assim, iniciamos este tdpico trazendo, em um primeiro momento, a posi¢ao
doutrinaria que entende pelo fim da separacdo judicial e extrajudicial para, logo em
seguida, analisar o entendimento de outra parte da doutrina que se manifesta pela
manutencdo do instituto. Antes, importante referir que, como norma constitucional, a
referida Emenda ¢ dotada de autoexecutoriedade, “ndo necessitando de qualquer ponte
infraconstitucional para a sua eficacia.”™®® Tal posicdo é refletida pelo Tribunal de
Justica de Minas Gerais.*® Portanto, prontamente apta a producdo de seus efeitos
quanto ao fim dos prazos prévios de separacdo para o alcance do divércio.

O debate realmente foi merecedor, pela doutrina, especialmente, com posicoes
diferentes acerca da supressdo, ou ndo, da separacdo judicial. Flavio Tartuce €
categorico ao entender que tal instituto, apds o advento da EC n°. 66/2010, deixou de
existir, valendo, também, para os casos de separacdo extrajudicial, permanecendo,
apenas e tdo somente, a separacdo de fato. O autor fundamenta sua posi¢do na doutrina
que entende, com base no art. 5° da Lei de Introducdo, que os fins sociais da Emenda
sdo os de colocar fim a categoria, e vai mais além: “Pensar de forma contraria torna

totalmente inutil o trabalho parlamentar de reforma da Constitui¢ao Federal.”

1% TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito civil, v. 5: direito de familia. 8. ed. S&o Paulo:
Método, 2013, p. 166.

199 Ementa: APELACAO CIVEL - FAMILIA - DIVORCIO CONSENSUAL - COMPETENCIA
BRASILEIRA - EMENDA CONSTITUCIONAL No 66/2010: NORMA AUTO-EXECUTAVEL. 1.
Compete a Justica brasileira as a¢des que tenham como causa de pedir atos praticados ou fatos ocorridos
no territorio nacional. 2. A alteracdo introduzida pela Emenda Constitucional no 66/2010 no art. 226,
860, da Constituicdo Federal vigente é auto-executvel e teve por objetivo facilitar o divércio. 2. Tanto a
assinatura dos conjuges na peticdo inicial, quanto a realizacdo de audiéncia de ratificacdo constituem
requisitos objetivos para homologacéo de acordo em acdo de divércio. (BRASIL. Tribunal de Justica de
Minas Gerais. Sétima Camara Civel. Apelagdo Civel n°. 1.0518.11.014378-2/001. Rel: Des. Oliveira
Firmo. Julgado em: 22/10/2013. Disponivel em: <
http://wwws5.tima.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegistro=1&total
Linhas=3&paginaNumero=1&linhasPorPagina=1&palavras=EEMENDA%20CONSTITUCIONAL %2066
%20/2010%20e%20norma%20auto-
execut%Elvel&pesquisarPor=ementa&pesquisaTesauro=true&orderByData=1&referencial egislativa=ClI
ique%20na%20lupa%20para%20pesquisar%20as%20refer¥%EAncias¥20cadastradas...&pesquisaPalavra
s=Pesquisar&>. Acesso em: 01 set. 2014.



http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10518110143782001
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegistro=1&totalLinhas=3&paginaNumero=1&linhasPorPagina=1&palavras=EMENDA%20CONSTITUCIONAL%2066%20/2010%20e%20norma%20auto-execut%E1vel&pesquisarPor=ementa&pesquisaTesauro=true&orderByData=1&referenciaLegislativa=Clique%20na%20lupa%20para%20pesquisar%20as%20refer%EAncias%20cadastradas...&pesquisaPalavras=Pesquisar&
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegistro=1&totalLinhas=3&paginaNumero=1&linhasPorPagina=1&palavras=EMENDA%20CONSTITUCIONAL%2066%20/2010%20e%20norma%20auto-execut%E1vel&pesquisarPor=ementa&pesquisaTesauro=true&orderByData=1&referenciaLegislativa=Clique%20na%20lupa%20para%20pesquisar%20as%20refer%EAncias%20cadastradas...&pesquisaPalavras=Pesquisar&
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegistro=1&totalLinhas=3&paginaNumero=1&linhasPorPagina=1&palavras=EMENDA%20CONSTITUCIONAL%2066%20/2010%20e%20norma%20auto-execut%E1vel&pesquisarPor=ementa&pesquisaTesauro=true&orderByData=1&referenciaLegislativa=Clique%20na%20lupa%20para%20pesquisar%20as%20refer%EAncias%20cadastradas...&pesquisaPalavras=Pesquisar&
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegistro=1&totalLinhas=3&paginaNumero=1&linhasPorPagina=1&palavras=EMENDA%20CONSTITUCIONAL%2066%20/2010%20e%20norma%20auto-execut%E1vel&pesquisarPor=ementa&pesquisaTesauro=true&orderByData=1&referenciaLegislativa=Clique%20na%20lupa%20para%20pesquisar%20as%20refer%EAncias%20cadastradas...&pesquisaPalavras=Pesquisar&
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegistro=1&totalLinhas=3&paginaNumero=1&linhasPorPagina=1&palavras=EMENDA%20CONSTITUCIONAL%2066%20/2010%20e%20norma%20auto-execut%E1vel&pesquisarPor=ementa&pesquisaTesauro=true&orderByData=1&referenciaLegislativa=Clique%20na%20lupa%20para%20pesquisar%20as%20refer%EAncias%20cadastradas...&pesquisaPalavras=Pesquisar&
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegistro=1&totalLinhas=3&paginaNumero=1&linhasPorPagina=1&palavras=EMENDA%20CONSTITUCIONAL%2066%20/2010%20e%20norma%20auto-execut%E1vel&pesquisarPor=ementa&pesquisaTesauro=true&orderByData=1&referenciaLegislativa=Clique%20na%20lupa%20para%20pesquisar%20as%20refer%EAncias%20cadastradas...&pesquisaPalavras=Pesquisar&
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Alvaro Villaga Azevedo, ao analisar a Emenda em estudo, aponta que 0
divércio direto suscita muitas duvidas e, em especial aos processos de separacao judicial
que estdo em andamento: aqueles, apds ouvidas as partes, seja em primeira seja em
segunda instancia, estdo convertidos em divorcio. Adverte o autor que, se mesmo em
ouvindo os cénjuges e estes permanecerem imutaveis quanto ao pedido de separacao, o
seu processo deve ser julgado extinto, sem julgamento de mérito. A fundamentacdo tem
lastro na impossibilidade juridica do pedido superveniente eis que, segundo o
entendimento daquele autor, a Emenda colocou fim na separacéo judicial.2*

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho ao se voltarem para o objeto
da Emenda Constitucional n°. 66/2010, aduzem que a norma “pretendeu facilitar a
implementacdo do divorcio no Brasil, com a apresentacdo de dois pontos
fundamentais”. E explicam. O primeiro guarda relagdo com a extingdo da separacdo
judicial; o segundo, com a extincdo da exigéncia relativa ao lapso temporal relativo a
separacdo de fato, para a dissolugdo do vinculo matrimonial 2%

Os autores acima referidos entendem como medida salutar a extingdo da
separagdo judicial. Alertam que “o divorcio ¢ infinitamente mais vantajoso do que a
simples medida de separacdo judicial”. Ainda, ponderam que o divércio, além de
propiciar novo casamento, 0 que ndo ocorre com a separacdo judicial, evita a
duplicidade de processos e de procedimentos, circunstancia esta, ainda, que também se
mostra mais econémica, seja em termos de jurisdicdo, seja em termos gastos. Desta
forma, estes autores entendem que, de forma tacita, estdo revogados 0s seguintes
dispositivos do Codigo Civil: 1.572 a 1.578; 1.580 (que tratam do divoércio indireto).
Ressaltam, inclusive, a inconstitucionalidade superveniente frente a separacdo e que,
desta forma, ndo tem mais como ser mantida no ordenamento.”%?

Paulo Lobo também entende salutar a extincdo da separacdo judicial e
extrajudicial, com o advento da Emenda n° 66/2010. Assim como Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, entende que “A submissdo a dois processos

judiciais (separacdo judicial e divdrcio por conversdo), resultava em acréscimos de

despesas para o casal, além de prolongar sofrimentos evitaveis”.?®® O autor também

20 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Direito de familia: curso de direito civil. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 224.
21 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil: volume 6: direito
de familia: as familias em perspectiva constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 548.

22 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil: volume 6: direito
de familia: as familias em perspectiva constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 551-553.

203 |_6ho, Paulo. Direito civil: familias. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 133.
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sustenta o fim do instituto com base na preservacdo da intimidade e a vida privada dos

conjuges:**

A superacdo do dualismo legal repercute os valores da sociedade
brasileira atual, evitando que a intimidade e a vida privada dos
cbnjuges e de suas familias sejam reveladas e trazidas ao espago
publico dos tribunais, com todo o caudal de constrangimentos que
provocam, contribuindo para o agravamento de suas crises e
dificultando o entendimento necessério para a melhor solucdo dos
problemas decorrentes da separacéo.

Rodrigo da Cunha Pereira também firma posicéo relativa ao fim do instituto da
separacdo judicial. Ressalta o autor que se deve separar as razdes juridicas das “razoes e
motivagdes religiosas”. Continua o autor referindo que ndo ha mais sentido em se
preservar a separacdo judicial, pois significa mais gastos financeiros e contribui para “o
emperramento do Judiciario, na medida em que gera mais processos desnecessarios”.
Sustenta, ainda que foi com o intuito de abolicdo da separacdo judicial que o Instituto
Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM, sugeriu e apresentou a Proposta de
Emenda Constitucional que daria origem a nova redacdo do 8 6° do art. 226 da
Constituicdo Federal 2%

O mestre supra mencionado também argumenta que a exclusdo da separacao,
inclusive, privilegia a melhor doutrina e jurisprudéncia, também no sentido de que a
discussao envolvendo a culpa pelo fim do casamento estaria eliminada, ndo se mostraria
mais necessaria, em que pese asseverar ter conhecimento dos argumentos em contrarios,
especialmente as argumentacdes de ordem moral e religiosa. Todavia, ressalta que ndo
se pode misturar Direito e valores morais e religiosos. Entende também que, como
consequéncia da extin¢do da separagdo, a legislacdo infraconstitucional que trata do
tema acaba por ndo recepcionada; em especial: os arts. 1.571, Ill, 1.572 a 1.578 do
Cadigo Civil; Lei n° 6.015/73, dos Registros Publicos e também o Divdrcio por
Escritura Pablica.?%%%

Flavio Tartuce, sustentando o fim da separacdo judicial e extrajudicial,
enumera dispositivos do Cadigo Civil e de leis extravagantes que foram retirados do

sistema juridico, como consequéncia do advento da referida Emenda, a saber: a) art.

2041 ABO, Paulo. Direito civil: familias. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 133-134.

205 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divércio: teoria e pratica. 3. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2011, p. 27.
206 pEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divércio: teoria e pratica. 3. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2011, p. 26-30.
27 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divércio: teoria e pratica. 3. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2011, p. 27.
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1.124-A, do Cédigo de Processo Civil, no tocante & separacdo®®; b) art. 1.574 do

Cédigo Civil®®, que trata da separagdo consensual judicial, bem como os respectivos
artigos 1.120 a 1.124, do Codigo de Processo Civil, que tratam da agdo de separa¢éo; c)
a separacéo judicial litigiosa incluindo as suas modalidades: separacdo-san¢do (com a
analise da culpa), prevista no caput do art. 1.572 do Cédigo Civil**?;
(§ 1° do art. 1.572%!); separacéo-remédio (§ 2° e 3° do art. 1.572%*%); além dos artigos
1.573%3,1.575" e 1.577%*° do Cédigo Civil 2*°

No mesmo sentido do entendimento pelo fim da separacdo vem a posicao de

separacao-faléncia

Tania da Silva Pereira, quando comenta sobre o divorcio apés a Emenda n°. 66/2010, ao

atualizar a obra de Caio Mario da Silva Pereira:?!’

Esta atualizadora se filia a corrente doutrinaria que considera extinta a
separacdo; a nova redacao introduzida pelo paragrafo 6° do art. 226 da

208 Art. 1.124-A. A separacéo consensual e o divércio consensual, ndo havendo filhos menores ou
incapazes do casal e observados os requisitos legais quanto aos prazos, poderdo ser realizados por
escritura publica, da qual constardo as disposicdes relativas a descricdo e a partilha dos bens comuns e a
pensdo alimenticia e, ainda, ao acordo quanto a retomada pelo cénjuge de seu nome de solteiro ou a
manutenc¢do do home adotado quando se deu o casamento.

209 Art. 1.574. Dar-se-4 a separacéo judicial por mituo consentimento dos conjuges se forem casados por
mais de um ano e 0 manifestarem perante o juiz, sendo por ele devidamente homologada a convencgéo.

210 Art. 1.572. Qualquer dos conjuges poderé propor a agdo de separago judicial, imputando ao outro
qualquer ato que importe grave violacdo dos deveres do casamento e torne insuportavel a vida em
comum.

21 § 1° A separacdo judicial pode também ser pedida se um dos conjuges provar ruptura da vida em
comum ha mais de um ano e a impossibilidade de sua reconstituicao.

212 § 2° 0 conjuge pode ainda pedir a separagdo judicial quando o outro estiver acometido de doenca
mental grave, manifestada ap6s o casamento, que torne impossivel a continuagdo da vida em comum,
desde que, apds uma duracgdo de dois anos, a enfermidade tenha sido reconhecida de cura improvavel.

§ 32 No caso do paragrafo 2° reverterdo ao cdnjuge enfermo, que ndo houver pedido a separacéo judicial,
0s remanescentes dos bens que levou para o0 casamento, e se 0 regime dos bens adotado o permitir, a
meac&o dos adquiridos na constancia da sociedade conjugal.

13 Art. 1.573. Podem caracterizar a impossibilidade da comunh&o de vida a ocorréncia de algum dos
seguintes motivos:

I - adultério;

Il - tentativa de morte;

111 - sevicia ou injuria grave;

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

V - condenacéo por crime infamante;

VI - conduta desonrosa.

Parégrafo Gnico. O juiz podera considerar outros fatos que tornem evidente a impossibilidade da vida em
comum.

2% Art. 1.575. A sentenca de separacdo judicial importa a separagéo de corpos e a partilha de bens.

25 Art. 1.577. Seja qual for a causa da separagdo judicial e 0 modo como esta se faca, é licito aos
cdnjuges restabelecer, a todo tempo, a sociedade conjugal, por ato regular em juizo.

Paragrafo Unico. A reconciliacdo em nada prejudicara o direito de terceiros, adquirido antes e durante o
estado de separado, seja qual for o regime de bens.

28 TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito civil, v. 5: direito de familia. 8. ed. Sao Paulo:
Método, 2013, p. 176-177.

21" PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil: volume V: direito de familia. 21. ed.
PEREIRA, Téania da Silva (atual). Forense: Rio de Janeiro: 2013, p. 286.
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Constituicdo Federal apena admite a dissolucdo do vinculo conjugal
pelo Divorcio. A nova orientacdo constitucional suprimiu, também,
qualquer prazo para propor o divorcio, seja ele judicial ou
administrativo, este ultimo introduzido no Brasil pela Lei n°. 11.441,
de 2007.

Silvio Venosa aplaude a Emenda n°. 66/2010, asseverando que ndo se sustenta
mais a dicotomia separacdo e divdrcio, até porque, em relacdo a este ultimo, a sua
introducdo no ordenamento juridico vem de longa data.*®

Como visto, séo fortes os argumentos que defendem a extingcdo do instituto da
separacdo judicial e extrajudicial com fundamento na Emenda n°. 66/2010. Todavia,
iniciamos, a partir deste momento, a analise do entendimento doutrinario que defende a
manutencdo do instituto da separacéo judicial, mesmo em face do advento da referida
Emenda.

Paulo Nader pondera que a analise do debate passa pelos planos de lege
ferenda e de lege lata. Em relacdo primeiro plano, argumenta-se que a manutencéo da
separacdo judicial ou extrajudicial € encarada sob ponto de vista de importante fungéo
social do instituto, “[...] ao permitir o recuo do casal em seu desejo de promover o fim
do casamento, bastando-Ihe requerimento ao juiz do feito, para que a sociedade conjugal
se restabeleca”. O carater psicolégico relativo a separacdo, ainda, favorece mais a
reaproximacdo do que o divércio. Outro argumento vem lastreado em convicgoes
religiosas especialmente oriundas do Direito Canénico, que veda expressamente 0
divércio. A discussdo relativa a culpa também € fator relevante para a sobrevivéncia da
separagdo, como a manutencdo do nome de casado e os alimentos, circunstancia que
ndo ocorre para a hipotese do divorcio. Contudo, pode se observar que, também no
plano de lege ferenda, além de a Emenda facilitar o divorcio, acabou por suprimir a

55 219

separacao, “salvo por apego a historia de nosso Direito”.

Em relagdo ao plano de lege lata, esclarece Paulo Nader:?%°

[...] nossa atencdo se concentra no ordenamento como um todo, ndo
apenas na Emenda ora considerada, procurando tirar as conclusfes em
conformidade com os principios hermenéuticos. Esta perspectiva é a
Unica de natureza cientifica que podera responder & indagagdo quanto
a permanéncia ou ndo em vigor do instituto da separacéo.

218 \JENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 11. ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 161.

1% NADER, Paulo. Curso de direito civil: volume 5: direito de familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 204.

220 NADER, Paulo. Curso de direito civil: volume 5: direito de familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 204.
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Paulo Nader posiciona-se, categoricamente, afirmando que a Emenda
Constitucional, além de ndo fazer mencdo a qualquer dispositivo do Cédigo Civil,
excluiu apenas “exigéncia de prévia separagdo de judicial ou de fato para a obtencao do
divorcio”. E vai mais além, asseverando que se a intencao do legislador fosse realmente
suprimir o instituto da separacdo, mesmo que tal previsdo tenha constado na exposi¢édo
de motivos e pareceres, também deveria “vir expresso no ato ou constar em lei
regulamentar. Ndo ocorreu nenhuma dessas hip6teses”. Também o autor refere que ndo

ha incompatibilidade da alteracéo constitucional:?*

O que poderd ocorrer, na pratica, e certamente ocorrera, € a
preferéncia macica de casais pela obtencdo do divoércio, perspectiva
em que nada influencia na apreciacdo da presente quaestio iuris. O
desaparecimento da separagdo em nosso ordenamento seria
automatico, como alguns estdo pretendendo, caso ndo fosse um
instituto autdbnomo, mas apenas uma fase do processo de divorcio.
N&o é o que ocorre, pois a separacdo possui terminalidade; ndo foi
instituida em funcéo do divorcio.

Regina Beatriz Tavares da Silva, no mesmo sentido de Paulo Nader, entende
gue a mencionada alteracdo constitucional apenas eliminou o requisito temporal da
separacdo. Entretanto tal circunstancia em nada se confunde com a eliminacdo da
separagdo, ou seja, da supressdo do préprio instituo juridico. Inclusive, elucida ainda
mais a questdo a autora quando menciona o pronunciamento do Conselho Nacional de
Justica, de 14-09-2010 que, ao alterar a Resolucdo n°. 35/2007, que regulamenta a Lei
n°. 11.441/2007, regrando a separacdo e o divércio consensuais, na esfera
administrativa, fundamenta a manutencdo da separacdo e do divdrcio, pela via
judicial®®.

Outro argumento extremamente importante e revelador, um reforgo, no sentido
da sustentacdo da manutencdo da separacdo judicial e extrajudicial, mesmo com o
advento da Emenda n°. 66/2010, trazido por Yussef Said Cahali, é encontrado
justamente na tramitacao da “PC do Amor”, segundo as palavras utilizadas pelo autor
que, inclusive, menciona que o legislador caiu em traicdo propria, ao apresentar a

finalidade do projeto:??

221 NADER, Paulo. Curso de direito civil: volume 5:direito de familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 204-205.

222 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. A emenda constitucional do divércio. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
107-108.

22 CAHALL, Yussef Said. Separacdes conjugais e divércio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
72.



70

Alias, na tramitacdo da “PC do Amor”, o relator se deixou trair,
referindo que a finalidade do projeto “era suprimir o requisito da
separacdo como condicdo para o divorcio, 0 que, na pratica, implica
reducdo de custos e facilidade para os conjuges que ndo mais desejam
manter o vinculo matrimonial”. Outro dos pareceres da relatoria ¢
mais enfatico no sentido da inconveniéncia da separacéo, ressaltando
que “ndo é a existéncia do instituto do divorcio que desfaz o
casamento, nem a imposi¢do de prazo ou separagao intermediéria que
o impedird”, referindo-se apenas ao divorcio-conversdo, pois “a
sociedade conjugal, fruto da iniciativa dos conjuges, pode ser por eles
desfeita, formal ou informalmente, segundo o seu arbitrio, mas o
vinculo conjugal, para ser desfeito, reclama formaliza¢ao™.

A conclusdo que forma o autor acima citado € a de que a supressao dos prazos
inserida pela Emenda em nada interfere na prerrogativa do pedido de separacao judicial

ou extrajudicial. Inclusive com a indicacdo da causa e, como consequéncia, a incidéncia

do Cédigo Civil neste sentido.**

Yussef Said Cahali comenta e analisa a Emenda n°. 66/2010, tecendo duras

criticas, como observamos:?°

Entrementes, proposta a emenda constitucional esdruxulamente
nominada “PC do Amor”, foi ela aprovada sob n°. 66, em 13.07.2010,
dando ao art. 226, §6°, a seguinte redagdo: “O casamento civil pode
ser dissolvido pelo divorcio”.

Aprovada a Emenda, uma pléiade de notaveis juristas, altamente
especializados em direito de familia, passaram a difundir, sob a forma
de um auténtico borddo juridico, a afirma¢do de que “a separagdo
judicial acabou”, com repetitivos argumentos, assim sintetizados: 1.°)
a partir do anteprojeto e no curso de sua tramitacdo, a mens
legislatoris da reforma foi orientada no sentido da extingdo da
separacdo judicial; 2.°) a interpretacdo historica, sistematica e
teleoldgica da norma constitucional induz o reconhecimento de que a
dissolucdo da sociedade conjugal s6 seria possivel pelo divércio.

N&o obstante a expressividade daqueles argumentos, estamos
convencidos de que a referida Emenda, seja pela sua impropriedade
técnica, seja pela sua inadequacdo formal, ndo tem a extensdo que se
Ihe pretendeu arbitrariamente imprimir.

O autor supra referido, analisando os limites da Emenda sintetiza que, segundo
0s que entendem pelo fim da separacdo, o direito brasileiro admite tdo somente o

divorcio direito no sentido de se buscar o fim do casamento. A culpa e 0s prazos ndo

224 CAHALL, Yussef Said. Separacdes conjugais e divércio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
73.

225 CAHALI, Yussef Said. Separagdes conjugais e divorcio. 12. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 69.
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integram mais as acGes com este fim. Por outro lado, salienta que os legisladores
deveriam aprovar medidas que também facilitassem o casamento, que segue
burocratizado, “optando pela solu¢do comoda e populesca de estimulo as relagdes
concubinarias”.??®

Outro argumento afastado por Yussef Said Cahali guarda relacdo com o
inchamento do Judiciario. E que, segundo autor, aqueles que sustentam o fim da
separacgdo judicial também argumentam que as ac¢Oes de separacdo deixariam de existir
e, assim, menos demandas bateriam as portas daquele Poder. Contudo, o mestre alerta
que a duplicidade ndo é causa do congestionamento da justica. Até porque o divorcio
direto ja era utilizado de forma extrajudicial e, nem por tal circunstancia, percebeu-se
maior celeridade.??’

Muitos ndo tém a intencdo do divorcio, cresceram com a separacao; tém
crencas religiosas que impedem o divércio. Portanto, a imposicdo do divdrcio e tdo
somente é medida que atenta contra a liberdade e contra a dignidade da pessoa humana,
também. E, pela doutrina de Alexandre Moraes, tamanha é a relevancia do principio da
dignidade humana que, segundo suas sabias palavras, tem carater espiritual e moral
inerente a pessoa. E se manifesta na autodeterminacdo consciente e responsavel da
propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito de todos, constituindo-se um
minimo invulneravel que todo o estatuto juridico deve assegurar. De modo que,
somente de forma excepcional, possam ser feitas limitacGes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas nunca menosprezando a necessaria estima que sdo merecedoras
todas as pessoas enquanto seres humanos.

Arnoldo Wald e Priscila da Fonseca referem, assim como na esteira da
doutrina, que para o divércio ndo se exige mais 0 requisito temporal da separacao,
podendo ser requerido a qualquer momento. Todavia, isto ndo implica em expurgar a
separacgdo. De tal sorte que a sua conversao em divorcio pode ser requerida a qualquer
tempo.??

Luiz Felipe Brasil Santos é esclarecedor quanto a manutencdo da separacao

judicial e extrajudicial. O Magistrado refere que a situacdo juridica da separagdo

226 CAHALLI, Yussef Said. Separacdes conjugais e divorcio. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
70.

22T CAHALL, Yussef Said. Separacdes conjugais e divércio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
70.

228 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 23. ed. Atlas: Sao Paulo, 2008, p. 21-22.

22 WALD, Arnoldo; FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Direito civil: direito de familia: volume 5. 18.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 287.
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(manutencdo ou ndo), ndo é novidade e se viu acontecer quando da entrada em vigor da

Constituicdo de 1937. E adverte: “Lancar o olhar sobre a historia ¢ sempre
pedagogico” %
O autor acima citado explica que a Constitui¢do de 1934, sob presséo da Igreja,

inseriu o principio da indissolubilidade do casamento em seu art. 144:%!

Art. 144. A familia, constituida pelo casamento indissollvel, esta sob
a protecédo especial do Estado.

Paragrafo Unico — A lei civil determinard os casos de desquite e de
anulacdo de casamento, havendo sempre recurso, ex officio, com
efeito suspensivo.

O principio da indissolubilidade foi previsto no caput do transcrito art.144 e,
em relacdo aos casos de desquite e de anulagdo previstos no paragrafo Unico, lei
ordinéria regulamentaria a questdo. Posteriormente a Constituicdo de 1937 reproduziu,
em seu art. 124 a redacdo da norma do entdo art. 144, mas ausente o paragrafo unico. O

desquite, dessa forma, teria deixado de existir, indaga Luis Felipe Brasil Santos? A

resposta foi dada por Pontes de Miranda:**

A Constituicdo de 1937 entendeu que seria improprio do texto
constitucional conter regra juridica processual de tal pormenor; e
riscou dos seus artigos o paragrafo Unico do art. 144 da Constituicdo
anterior. Isso ndo quer dizer que, desde 10 de novembro de 1937,
revogado ficasse o direito correspondente. A regra juridica continuou,
como de direito ordinario, suscetivel, portanto, de derrogacdo e ab-
rogacao pelos legisladores ordinarios. O que lhe cessou foi a forga de
principio juridico constitucional.

Portanto, a conclusdo € a de que subsiste a legislacdo ordinaria acerca da
separacdo judicial e extrajudicial. Entendimento em contrario leva a crer no fim do

proprio divorcio. O autor ressalta que ndo existe qualquer incompatibilidade entre a

%0 SANTOS, Luis Felipe Brasil. Emenda Constitucional 66: uma leitura “politicamente incorreta”. In:
Familia contemporanea: uma visdo interdisciplinar. SOUZA, lvone M. Candido Coelho. Porto Alegre:
IBDFAM: Letra&Vida, 2011, p. 237.

B SANTOS, Luis Felipe Brasil. Emenda Constitucional 66: uma leitura “politicamente incorreta”. In:
Familia contemporanea: uma visdo interdisciplinar. SOUZA, Ivone M. Candido Coelho. Porto Alegre:
IBDFAM: Letra&Vida, 2011, p. 237.

232 SANTOS, Luis Felipe Brasil. Emenda Constitucional 66: uma leitura “politicamente incorreta”. In:
Familia contemporanea: uma visao interdisciplinar. SOUZA, Ivone M. Candido Coelho. Porto Alegre:
IBDFAM: Letra&Vida, 2011, p. 238.
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Emenda Constitucional e os arts. 1.571 a 1.580. E vais mais além, invocando a Lei de

Introducdo ao Direito Brasileiro, em especial o § 19, art. 20:%%

Art. 2° Néo se destinando a vigéncia temporaria, a lei terd vigor até
gue outra a modifiqgue ou revogue. (Vide Lei n°® 3.991, de
1961)  (Vide Lein®5.144, de 1966)

§ 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare,
guando seja com ela incompativel ou guando regule inteiramente a
matéria de que tratava a lei anterior.

Maria Helena Diniz comenta o dispositivo acima ora reproduzido, que “trata da
vigéncia temporal da norma, salientando que, ndo sendo temporéria a vigéncia, a norma
podera produzir efeitos, tendo forg¢a vinculante (vigor) até sua revogagdo”. A lei, desta
forma, podera ter a sua eficacia cessada em dois momentos: a) através de vigéncia
temporaria, ou seja, a propria lei ja fixa o seu tempo de duracdo; b) ter vigéncia
permanente, para o futuro e sem prazo determinado, até que seja modificada ou
revogada por outra, de mesma hierarquia ou entdo superior.”®* Complementamos no
sentido de que, da teoria trazida por Luis Felipe Brasil Santos e consideracfes de Maria
Helena Diniz acerca da Lei de Introdugdo, a Emenda n°. 66/2010 passou longe as
hipéteses de revogacdo da normatividade prevista para a separacdo judicial e
extrajudicial.

Somam-se aos argumentos até aqui trazidos as precisas licbes de Rosa Maria
de Andrade Nery a respeito da importancia da separacdo de fato. Reflete a jurista que,
mesmo considerando a novidade que trouxe a Emenda Constitucional ao sistema
juridico brasileiro, ainda assim 0 nosso ordenamento confere grande importancia para a
separacao de fato e de direito. E conclui: “Embora essa espécie de dissolugdo da
sociedade conjugal ndo esteja posta como requisito prévio para o divorcio, nem mesmo
o advento da EC 66/2010 retirou do sistema os efeitos dissolutorios que ela opera”. A
autora segue sustentando que o instituto da separacdo judicial (de fato e de direito) é
compativel com o regime constitucional do divorcio direto, este, apenas facilitado pela

Emenda em quest&o.?®

%3 SANTOS, Luis Felipe Brasil. Emenda Constitucional 66: uma leitura “politicamente incorreta”. In:
Familia contemporanea: uma visdo interdisciplinar. SOUZA, lvone M. Candido Coelho. Porto Alegre:
IBDFAM: Letra&Vida, 2011, p. 238.

4 DINIZ, Maria Helena. Lei de introducdo as normas do direito brasileiro interpretada: de acordo com
a lei n 12.376 de 30 de dezembro de 2010. 17. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 85-86.

% NERY, Rosa Maria de Andrade (coord); JUNIOR, Nelson Nery (coord). Manual de direito de

familia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 262.
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Flavio Tartuce, como visto anteriormente, trouxe dispositivos de lei que teriam
sido revogados em decorréncia da entrada em vigor da Emenda Constitucional n°.
66/2010. Todavia e com o objetivo de contraponto, relevante os ensinamentos de Rosa
Maria de Andrade Nery, também acerca da manutencao de normas que dizem respeito a
separacao e, como consequéncia, a manutencdo do instituto.

O primeiro dispositivo em questdo é o art. 1.830 do Codigo Civil e a questdo
da separacdo de fato ou judicial, hd mais de dois anos, para fins de prova da qualidade
de herdeiro. Mais, além, continua a autora apontando outros artigos do Codigo de
Processo Civil e do Cddigo Civil, sustentando desta maneira, a plena e necessaria
convivéncia da separagdo com o divorcio. A usucapido especial urbana prevé, segundo
o0 art. 1.240-A, do Cadigo de Processo Civil, a separacdo, como requisito da aquisi¢do
da propriedade. Em relacdo ao Codigo Civil, a relacdo vem para com 0s seguintes
artigos: a) Art. 1.571, inciso Il, que trata da separacdo como causa da dissolucdo da
sociedade, e ndo do casamento; b) art. 1.569, inciso Il, que regula a presuncdo da
paternidade em relacdo ao filho havido antes da dissolucéo, importando sim a separacao
de fato e de direito; c) art. 1.721, ou seja, mesmo apos a dissolucdo da sociedade (e ndo
do casamento), mantém o imdvel do casal. A conclusdo de Rosa Maria de Andrade
Nery ¢ de que “Isso tudo ndo pode ser equiparado e nivelado com tabua rasa, como se
tratassem da mesma realidade do divdrcio do art. 226, § 6°, da CF/1988. Por isso, as
interpretacdes de que a EC 66./2010 suprimiu a possibilidade do pedido de separacéo
formulado, sao apressadas”.236

Portanto, como estamos observando, a discussdo travada é eivada de
controveérsias, bem como proposta pela doutrina de expressao e, adotando-se a posicao
favoravel a supressdo da separacdo, fatalmente a autonomia privada restaria
comprometida. Por outro lado, para parte dos autores que sustenta o fim do instituto,
cogitar-se da separacao € retroceder no tempo, juridicamente falando.

A conclusdo acima é brindada também pelos ensinamentos de Rosa Maria de
Andrade Nery, nesse sentido: “Dada a qualidade de sistema juridico ostentada pelo
Caodigo Civil, ndo se pode pretender altera-lo por simples intengdo ou interpretacdo

apressada do novo regime constitucional do divorcio. E necessaria muita

26 NERY, Rosa Maria de Andrade (coord); JUNIOR, Nelson Nery (coord). Manual de direito de
familia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 263.
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responsabilidade para examinar-se e interpretar-se o sistema do Cadigo Civil a luz das
novas modificacdes”.”%’

Relacionando este topico com a autonomia privada e a sua valorizacdo aqui
buscada e nos termos em que estamos defendendo, precisas, mais uma vez, as licdes de

Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza e Maria Celina Bodin de Moraes:**®

Em outras palavras, e sem prejuizo do direito & obtengdo do divércio,
0 casamento a sua dissolugdo estdo submetidos a decisdo soberana do
casal, que podera — no exercicio de sua autonomia — manter o vinculo
conjugal, encerrando apenas a sociedade conjugal, pela via da
separagdo formal, que sempre teve natureza transitdria e conduziu ao
divércio, desde sua criacdo pela L. 6.515/1977.

Outro aspecto importante no sentido de justificar a discussao relativa a culpa
trazida por Rodrigo da Cunha Pereira é merecedora, entendemos assim, de maior
atencdo. Como o autor referido sustenta o fim da separagédo judicial e extrajudicial,
inclusive dizendo que o Direito ja vinha no sentido de ndo mais considera-la, necessario
se mostra entendimento em contrario, o que fazemos com base nas licdes de Regina
Beatriz Tavares da Silva, que aborda, também, a discussdo referente a culpa, quando do
descumprimento dos deveres do casamento e dissolugédo da sociedade conjugal.

A autora alerta que:**

As distor¢des na conceituacdo da culpa levam a idéias falhas sobre a
sua existéncia, no plano dos fatos e no direito, nas relagées de familia.
Caracteriza como sedutora a idéia de eliminagdo da culpa no tocante
as discussdes quando do rompimento das relacBes, trazendo a
justificativa, sobretudo daqueles que entendem que a culpa ndo deve
ser objeto de analise, pois ao Estado seria indesejavel que interviesse
na intimidade do casal, para apuracdo do distorcido conceito de culpa.

Com base na relevancia da culpa é que a autora foi buscar elementos na
Psicanalise, no sentido de melhor expor a importancia que o tema merece reflexdo, até

porque o estudo la buscado tem carater cientifico, eis que aprofundado o estudo da

2T NERY, Rosa Maria de Andrade (coord); JUNIOR, Nelson Nery (coord). Manual de direito de
familia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 262.

28 BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de; TEPEDINO; Gustavo. Cédigo civil
interpretado conforme a constituicao da republica: volume IV. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 129.

29 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Divorcio e separagdo ap6s a EC n°. 66/2010. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 37-38.
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mente humana,®*® reforcando que o debate sobre a extingdo da discussao relativa a culpa
ndo é tdo simples assim.
Os estudos de Regina Beatriz Tavares da Silva, direcionados a culpa, assim

encontram-se lastreados:?**

Na Psicanalise, a culpa consciente é um sentimento essencial para
estabelecer limites e possibilitar o convivio em sociedade. Esse
sentimento propicia a aceitacdo da ética e das regras morais impostas
pela cultura de cada povo, limitando os impulsos instintivos. Tem,
assim, importante significado nos relacionamentos interpessoais, nos
comportamentos e nas atitudes sociais.

S&o havidas como sensagdes naturais de culpa as infracGes a regras
sociais, morais e religiosas, para quem professa a crenca respectiva.

A reparacdo é considerada um elemento integrador, essencial, e que age sob
um duplo aspecto, ou seja, “controlar o sentimento destrutivo e restaurar o dano feito”.
Todavia, hd pessoas, 0s psicopatas, que ndao se sentem culpados por atos cuja
responsabilidade é sua, pelos danos causados; o arrependimento ndo é sentimento que
os cerca. Contudo, ha corrente que justifica a falta do sentimento de culpa com origem
em alguma falha genética, bioquimica. O que é consenso, entretanto, é que a falta do
sentimento, a inexisténcia da culpa, € grave distarbio. A eliminacdo da sua discusséo,
para o Direito de Familia, ndo encontra base na Psicanalise, eis que é entendida como
sentimento essencial.**?

No campo do Direito, “A culpa ¢ definida como a inexecugdo consciente de
uma norma de conduta. Trata-se de um dos fundamentos da responsabilidade civil, cuja
busca vai até a subjetividade do agente, ou seja, se agiu com dolo ou foi, entdo,
negligente, imperito ou imprudente. A consciéncia do agente no descumprimento de
uma obrigacdo que deveria e poderia observar, equivalendo a imputabilidade, é de igual

relevancia. A indagacdo da autora vem neste sentido:**®

Como eliminar um conceito que trata do descumprimento das normas
de conduta? Isso importaria na transformacdo dos deveres familiares
em meras recomendagdes, na transmutagdo de normas juridicas do

20 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Divércio e separacao apés a EC n°. 66/2010. 2. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2012, p. 38.
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Saraiva, 2012, p. 39-40.
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Direito de Familia em regras de cunho puramente moral, cujas
violacBes ndo gerariam qualquer consequéncia a seus infratores.

A fundamentacdo acima trazida vem também calcada em um grande

exemplo:2*

[...] ndo obstante a previsdo legal do dever de fidelidade, se eliminada
a culpa das relacdes familiares, poderia o cdnjuge ser um infiel
contumaz e nenhuma consequéncia sofreria. Independentemente da
estipulacdo do dever de respeito aos direitos da personalidade do
cdnjuge, nenhuma sancdo civil receberia aquele que, ao descumprir
esse dever, tivesse violentado fisica e moralmente o consorte.

Como visto, a discussdo da culpa pode também ser base para justificar a
manutencdo da separacao judicial e extrajudicial e, como se ndo bastasse, defender que
sua relevancia é impar para o Direito, em especial para a protecdo das relacdes
familiares.

Somando-se aos argumentos acima trazidos, Yussef Said Cahali é preciso e

objetivo:**®

A disposigéo constitucional, em sua nova versdo, continua ndo tendo
nenhuma pertinéncia com a separacdo legal, a qual agora nem ao
menos faz referéncia, prevista aquela, como sempre esteve, a
respectiva disciplina, de forma autbnoma e exclusiva regulada na
legislacdo ordinéria.

E, como se ndo bastasse, Regina Beatriz Tavares comenta o Caodigo Candnico,
reacendendo o topico anterior cuja andlise da influéncia do Direito Candnico

trouxemos:24¢

Além de todo o exposto, o Brasil é um Estado laico e, por isso, é
inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, assim como é
preservado a todos, independentemente de suas crencgas, o exercicio de
direitos, como estabelece o artigo 5°, incisos VI e VIII da Constituigdo
Federal. Em raz&o desses direitos fundamentais, a liberdade religiosa e
de exercicios de direitos a todos os religiosos deve sempre ser
preservada. Como é sabido, existem religides que ndo admitem a
dissolucdo do vinculo conjugal, como, por exemplo, a religido
catélica, em que ndo é permitido o divorcio, mas é admitida a

** SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Divércio e separacdo apés a EC n°. 66/2010. 2. ed. S&o Paulo:

Saraiva, 2012, p. 41.
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separacdo (Codigo Canénico, canones 1.141 e 1.153, paragrafo 1°).
Caso ndo estivesse mantida a separagdo no ordenamento juridico
brasileiro, os que professam a religido cat6lica, dentre outras religies
que ndo admitem o divércio, optariam pelo divorcio em rendncia ao
seu credo ou permaneceriam em situacdo de separados de fato para
manter sua crenga, 0 que importaria, em ambos 0s casos, em violagdo
aqueles direitos fundamentais da liberdade religiosa e ao exercicio de
direitos, ou seja, do direito de regularizar seu estado civil. Em caso de
pedidos contrapostos, inclusive pela via reconvencional, de separacdo
e divorcio ou vice-versa, a resposta é s6 uma: o Juiz devera decretar o
divércio, caso em que o coOnjuge religioso ndo estaria, nessas
circunstancias, praticando violacdo ao Cddigo Canbnico, porque nao
pediu a dissolucéo do vinculo conjugal.

Somados aos argumentos acima, as Jornadas de Direito Civil, especialmente a
V Jornada de Direito Civil**’ vem em nosso socorro, no sentido da manutencdo da
separacdo (judicial/extrajudicial), como observamos a partir da leitura dos seguintes

Enunciados:

Enunciado 514: Art. 1.571: A Emenda Constitucional n. 66/2010 ndo
extinguiu o instituto da separacdo judicial e extrajudicial.

Enunciado 515: Art. 1.574, caput: Pela interpretacdo teleoldgica da
Emenda Constitucional n. 66/2010, ndo ha prazo minimo de
casamento para a separagao consensual.

Enunciado 516: Art. 1.574, paragrafo Unico: Na separacdo judicial por
muatuo consentimento, 0 juiz s6 podera intervir no limite da
preservacdo do interesse dos incapazes ou de um dos cOnjuges,
permitida a cindibilidade dos pedidos com a concordancia das partes,
aplicando-se esse entendimento também ao divércio.

Enunciado: 517 Art. 1.580: A Emenda Constitucional n. 66/2010
extinguiu os prazos previstos no art. 1.580 do Caodigo Civil, mantido o

divorcio por conversao.

O registro de Giselda Hironaka é revelador, acerca da idéia de familia.

Portanto, entendemos que deve haver prudéncia na analise de normas que se entendem

7 Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-
v-jornada-de-direito-civil/jornadas-cej/v-jornada-direito-civil/\VVJornadadireitocivil2012.pdf.> Acesso em:
07 out. 2014.
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como eventualmente revogadas, como as aqui trazidas, em decorréncia do novo

divorcio:>*®

De resto importa constatar, desde logo, e tudo indica, que ha uma
imortalizacdo da idéia de familia. Mudam os costumes, mudam os
homens, muda a histéria, s6 parece ndo mudar esta verdade, vale
dizer, a atavica necessidade que cada um de nds sente de saber que,
em algum lugar, encontra-se 0 seu porto e o seu refugio, isto é, o seio
de sua familia, este locus que se renova sempre “como ponto de
referéncia central do individuo na sociedade; uma espécie de
aspiracdo a solidariedade e a seguranca que dificilmente pode ser
substituida por qualquer outra forma de convivéncia social.

Bioldgica ou ndo, oriunda do casamento ou ndo, matrilinear ou
patrilinear, monogamica ou poligdmica, monoparental ou poliparental,
ndo importa. Nem importa o lugar que o individuo ocupe no seu
amago, € estar naquele idealizado lugar onde é possivel integrar
sentimentos, esperancas, valores, e se sentir, por isso, a caminho da
realizacdo de seu projeto pessoal.

Entendemos que o acima transcrito, pode restar ndo observado, caso realmente
a supressao da separacdo judicial e extrajudicial venha a se confirmar. O projeto de uma
familia pode restar abalado, caso forgado o casal ao divorcio.

A historia, como visto, ndo pode ser desprezada: durante mais de trés décadas
separacdo e divércio conviveram harmoniosamente em nosso Direito, e cada um com

caracteristicas proprias. E, como se ndo bastasse, ndo se pode:*°

[...] deixar de reconhecer, e respeitar, a existéncia de expressiva
parcela de nossa populacdo que — seja por formacao, por tradicao, seja
até mesmo por motivo de formacao religiosa (ndo ha nisso nenhum
desdouro) — ndo concebe a dissolugdo do vinculo matrimonial.

Outro fator relevante é a Resolucdo n°. 120, de 30 de setembro de 2010, do
Conselho Nacional de Justica, reconhecendo o direito a separacdo judicial mediante
escritura publica. Paulo Nader, ponderando que o referido Conselho ndo exerce a
jurisdicdo, retine nomes de destaque no meio juridico, e que reconhecem a manutencgéo

da separago.?*°

28 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Familia e casamento em evolugdo. Revista brasileira
de direito de familia. Ano I, n°. 01, abr-mai-junho 1999. Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 08.

29 CAHALI, Yussef Said. Separagdes conjugais e divorcio. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 75.

0 NADER, Paulo. Curso de direito civil: volume 5:direito de familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 205.
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3.1 Separacdo e o entendimento jurisprudencial

Nos termos em que ressaltado no topico anterior e na introducao deste trabalho,
vimos que a doutrina divide-se no debate quanto a manutencdo, ou nao, da separacao
judicial. Portanto, relevante, para a continuidade dos estudos, analisarmos a aplicacao
pratica das posi¢Oes aqui trazidas, sob a 6tica da jurisprudéncia de nossos Tribunais. De
tal sorte que, de inicio, trazemos decisdes da Corte Gaucha acerca do tema. Adiantamos
que esse Tribunal ja se posicionou quanto a manutencdo do instituto da separacéo,
mesmo com o advento da Emenda Constitucional de n°. 66/2010, atraves da Simula de
n°. 39 e n°. 37.

Como observamos do posicionamento refletido neste acérddo, o entendimento
é o0 de que a referida Emenda apenas retirou o lapso temporal como requisito do
divércio.”® Tal entendimento também foi acompanhado por outro Relator, conforme
esta decisdo, que entendeu ndo mais ser exigida a decretacdo da separagdo para, ai
entdo, ser decretado o divoércio, haja vista que ndo se exige mais lapso temporal para
tanto; todavia, a decisdo foi pontual ao referir que o instituto da separacdo judicial ndo

restou suprimido do ordenamento juridico.??

»! Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. PERMANENCIA DA SEPARACAO, APOS A EC
66/2010 QUE RETIROU REQUISITO TEMPORAL PARA O DIVORCIO. ANTECIPACAO DE
TUTELA LIMINAR DE ALIMENTOS PROVISORIOS. O entendimento majoritario da Corte é no
sentido da permanéncia do instituto da separacdo judicial, mesmo apés a EC 66/2010, que retirou 0s
requisitos temporais para concessdo do divércio. Simula 39 do TJRS. Demonstrada verossimilhanca da
alegacdo de necessidade e o potencial risco de dano de dificil reparacéo a subsisténcia da agravante, deve
ser deferido o pedido de alimentos provisorios em antecipacdo de tutela liminar. PARCIALMENTE
PROVIDO. (SEGREDO DE JUSTICA) - DECISAO MONOCRATICA - (BRASIL. Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul. Oitava Cémara Civel. Agravo de Instrumento N° 70049258817. Rel: Rui
Portanova, Julgado em: 01/06/2012. Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br/busca/?g=separa¥%E 7%E30+e+emenda+66%2F2010&tb=jurisnova&pesg=ementari
o&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28Tipo

Decisa0%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTi

poDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_g=>. Acesso em: 26 jul. 2013.

%2 Ementa: APELACAO CIVEL. ACAO DE SEPARACAO JUDICIAL CONSENSUAL. EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 66/2010. NOVA REDACAO DADA AO ART. 226, § 6°, DA CF/88 QUE
ELIMINA OS REQUISITOS A DECRETACAO DO DIVORCIO. INSTITUTO DA SEPARACAO
JUDICIAL QUE NAO FOI SUPRIMIDO DO ORDENAMENTO JURIDICO. REQUISITOS
TEMPORAIS PARA SUA DECRETAQAO. INEXIGIBILIDADE. Persistindo no ordenamento juridico
0 instituto da separagdo judicial, e ndo mais subsistindo com o advento da EC n° 66/2010 os requisitos
temporais (separagdo de fato por mais de dois anos ou da separac¢do judicial por mais de um ano) para a
decretacdo do divorcio, ndo se afigura razoavel, por conseguinte, exigir das partes para a decretagdo da
separagdo judicial (cujas consequéncias juridicas sdo mais brandas do que as do divorcio) o
preenchimento dos requisitos estampados no CC, quais sejam, de um ano de separacdo de fato para a
separagéo litigiosa (art. 1.572, 81°) e de um ano de casamento para a consensual (art. 1.574, caput).
Entendimento pacificado no 4° Grupo Civel. APELACAO PROVIDA, EM MONOCRATICA.
(SEGREDO DE JUSTICA) (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Oitava Camara Civel.
Apelacdo Civel N° 70047937933. Rel: Min. Ricardo Moreira Lins Pastl. Julgado em: 28/05/2012.
Disponivel em:
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Neste outro julgamento, também pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, o entendimento é o mesmo acerca da manutencdo do instituto da separacao.
Todavia, a questdo e ainda mais abordada, quando menciona o Relator que sequer as
disposicdes do Codigo Civil foram alteradas, para se falar na extincéo de tal instituto.?>

Das ementas ora selecionadas, a conclusdo a que se chega é a de que tanto a
separagdo judicial como o divércio convivem harmoniosamente em nossa legislacao.
Apenas 0 que houve, assim como destacado de forma unanime pela doutrina, foi a
abolicao dos requisitos temporais acerca da possibilidade do pedido de divorcio.

Alguns feitos estdo sendo extintos sem julgamento de mérito, quando postulada
a separacdo judicial apds o advento da EC n°. 66/2010. Ao ser determinada a emenda a
inicial para a mudanca pedido de separacdo para o pedido de divércio, e ndo cumprida a
determinacéo, ocorre a extin¢do do processo, conforme alguns entendimentos. Todavia,
em grau de recurso, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul tem determinado o

prosseguimento do feito.”** Podemos observar que, em outro julgamento, foi conferida a

<http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=separa%E7%E30+e+emenda+66%2F2010&tb=jurisnova&pesgq=ementa
rio&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A72a%2520d0%2520RS.%28Tip

oDecisa0%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CT
ipoDecisa0%3Anull%29&requiredfields=&as_g=>. Acesso em: 26 jun. 2013).

23 Ementa: APELACAO CIVEL. DIVORCIO DIRETO. EMENDA CONSTITUCIONAL 66.
SENTENCA DE EXTINCAO DO FEITO, NAO CUMPRIMENTO DO REQUISITO TEMPORAL DE
PREVIA SEPARACAO DE FATO. UNIFORMIZACAO DE ENTENDIMENTO PELO 4° GRUPO
CIVEL. SUMULA 37 DO TJRS. SENTENCA DESCONSTITUIDA PARA ASSEGURAR O
PROSSEGUIMENTO DA ACAO. 1. Malgrado a conviccéo deste Relator, no sentido de que a Emenda
Constitucional n® 66/2010 ndo ensejou a automatica revogacdo da legislacdo infraconstitucional que
regulamenta a matéria, o que somente poderia ocorrer ap0s as devidas alteragdes na disciplina contida no
Cddigo Civil, mas a fim de propiciar maior seguranca juridica e atento a necessidade de se empregar o
méaximo de efetividade as decisdes judiciais, deve prevalecer o entendimento posto na Simula 37 desta
Corte (A partir da Emenda Constitucional 66/2010, que deu nova redagdo ao § 6° do art. 226 da
Constituicdo Federal, é possivel postular, a qualquer tempo, divorcio direto, sem que seja necessario
perquirir acerca dos prazos de um (1) ano ou de dois (2) anos, previstos no art. 1.580 do CC) DADO
PROVIMENTO A APELACAO EM DECISAO MONOCRATICA. (SEGREDO DE JUSTICA)
(BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Oitava Camara Civel. Apela¢do Civel N°
70047986575. Rel: Des. Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 18/04/2012. Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=separa%E7%E30+e+emenda+66%2F2010&tb=jurisnova&pesg=ementari
o&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28Tipo

Decisa0%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTi

poDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_g=>. Acesso em: 26 jul. 2013).

4 Ementa: INCIDENTE DE PREVENCAO OU COMPOSICAO DE DIVERGENCIA EM AGRAVO
DE INSTRUMENTO. ACAO DE SEPARAQAO JUDICIAL CONSENSUAL. EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 66/2010. RELEVANTE QUESTAO DE DIREITO. UNIFORMIZA(}AO DE
ENTENDIMENTO NO AMBITO DO 4° GRUPO CIVEL. 1. EMENDA A INICIAL PARA PEDIDO DE
DIVORCIO. O advento da Emenda Constitucional n° 66, que deu nova redacio ao § 6° do art. 226 da CF,
ndo baniu do ordenamento juridico vigente o instituto da separagdo judicial. Nao se cogita da subsisténcia
de determinacdo judicial ordenando as partes a emenda da peti¢do inicial para mudar o pedido de
separacdo judicial para divorcio. 2. Em uma interpretacdo logico-sistémica, ndo ha como entender
preservados os requisitos de um ano de separacdo de fato, quando litigioso o pedido (art. 1.572, § 1°, do
CC), ou ano de casamento, quando consensual (art. 1.574 do CC), na medida em que, para o divorcio,
este mesmo Colegiado ja disse ndo mais subsistirem (Simula n°® 37). Ocorre que, notoriamente, o instituto



http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=separa%E7%E3o+e+emenda+66%2F2010&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q=
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=separa%E7%E3o+e+emenda+66%2F2010&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q=
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http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=separa%E7%E3o+e+emenda+66%2F2010&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q=
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impossibilidade juridica do pedido de separacdo em razdo da mencionada Emenda
Constitucional, mas afastada em sede de recurso, tendo o seu curso normalmente
seguido.?®®

O Tribunal de Justica do Distrito Federal também entende pela manutencédo do
instituto da separacdo judicial. Interessante sdo as razGes de decidir que, além de
ressaltar e existéncia mencionada, buscam, também, a preservacdo do principio da

protecdo da familia, eis que a reconciliacdo do casal pode vir a ocorrer.?® Por outro

do divércio possui efeitos muito mais contundentes do que o da separacdo judicial, pois rompe o vinculo
matrimonial, enquanto esta Gltima desfaz apenas a sociedade conjugal. Logo, ndo se mostra coerente
exigir mais para o menos e menos para o mais! 3. ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. A renda
do vardo, servidor publico estadual, bem como a da mulher, assistente administrativa, ndo alcanca a
quantia de dez salarios minimos, que representa o pardmetro que se tem adotado para pondera¢do do
status de necessitado, na acepcdo legal do termo. CONHECERAM DO INCIDENTE DE
PREVEN(;AO/COMPOSIQAO DE DIVERGENCIA E DERAM PROVIMENTO AO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. MAIORIA. (SEGREDO DE JUSTICA) (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul. Quarto Grupo de Camaras Civeis. Agravo de Instrumento N° 70047190533. Rel: Luiz Felipe
Brasil Santos, Julgado em: 13/04/2012. Disponivel em: <
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=separa%E7%E30+e+extin%E7%E30+do+feito+e+EC+66%2F2010&th=]
urisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%25
20d0%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr
%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q=>. Acesso em: 26 jul. 2013).
»5 Ementaz APELACAO CIVEL. PEDIDO DE RESTABELECIMENTO DE SOCIEDADE
CONJUGAL. SENTENCA DE EXTIN(;AO DO FEITO POR IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO PELO ADVENTO DA EC 66/2010. NOVA REDA(;AO AO § 6° DO ART. 226 DA
CONSTITUICAO FEDERAL QUE NAO RETIRA A VIGENCIA DA LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL. SENTENCA DESCONSTITUIDA. 1. A aprovagio da Emenda
Constitucional n° 66/2010, ao dar nova redacéo ao § 6° do art. 226 da Constituicdo Federal, que dispde
sobre a dissolubilidade do casamento civil pelo divdrcio, ndo enseja automatica revogacao da legislagéo
infraconstitucional que disciplina a dissolugdo da sociedade e do vinculo conjugal. Para que isso ocorra,
indispensavel seja modificado o Codigo Civil, que, por ora, preserva em pleno vigor os dispositivos
atinentes a separacdo judicial e ao divorcio. Inteligéncia do art. 2°, § 1°, da Lei de Introdugdo ao Cddigo
Civil (Decreto-Lei n° 4.657/42). Precedente deste colegiado no julgamento da AC n° 70039476221. 2. E
mesmo que assim nao fosse entendido, o certo é que, no caso, o casal separou-se judicialmente em data
anterior a vigéncia da EC 66/10. Logo, a sua condigdo é de separados judicialmente, soando desarrazoado
atribuir efeitos de divorcio a separacdo judicial ocorrida antes da EC 66/10, que, no caso, em Ultima
andlise, é o que faz o ilustre sentenciante, ao negar ao casal a possibilidade de restabelecer a sociedade
conjugal, Gnico elo rompido pela separacdo judicial. DECLARACAO DE VOTO DO
DESEMBARGADOR VOGAL, QUE ACOMPANHA O RELATOR PELA CONCLUSAO, DIANTE
DAS PECULIARIDADES DO CASO, MAS DIVERGE DOS PRESSUPOSTOS DA
FUNDAMENTACAO. DERAM PROVIMENTO A APELACAO. UNANIME. (BRASIL. Tribunal de
Justi¢ca do Rio Grande do Sul. Oitava Camara Civel. Apelacdo Civel N° 70039827159. Rel: Luiz Felipe
Brasil Santos. Julgado em: 27/01/2011. Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=separa%E7%E30+e+extin%E7%E30+do+feito+e+EC+66%2F2010&th=j
urisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%25
20d0%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr
%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as g=>. Acesso em: 26 jul. 2013).
% Ementa: CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. SEPARACAO JUDICIAL. NOVA REDACAO
DO ART. 226, DA CF. EC 66/2010. SOBREVIVENCIA DO INSTITUTO DA SEPARACAO
JUDICIAL NO ORDENAMENTO JURIDICO. RECURSO PROVIDO.
1. A SUPRESSAO DA CONDICAO TEMPORAL PARA O DIVORCIO, PREVISTO NO ART. 226,
DA CONSTITUICAO FEDERAL, COM A NOVA REDACAO DADA PELA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 66/2010, NAO AUTORIZA PENSAR QUE POR ISTO TENHA HAVIDO A
EXTINQAO DO INSTITUTO DA SEPARACAO JUDICIAL NO ORDENAMENTO JURIDICO
PATRIO.
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http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=separa%E7%E3o+e+extin%E7%E3o+do+feito+e+EC+66%2F2010&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q=
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=separa%E7%E3o+e+extin%E7%E3o+do+feito+e+EC+66%2F2010&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q=
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=separa%E7%E3o+e+extin%E7%E3o+do+feito+e+EC+66%2F2010&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q=
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=separa%E7%E3o+e+extin%E7%E3o+do+feito+e+EC+66%2F2010&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q=
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lado, encontramos, na mesma Casa, julgados em sentido oposto, ou seja, com 0O
entendimento que a Emenda Constitucional n° 66/2010 colocou fim a separacdo

1,%" conforme podemos observar.?*®

judicia
O Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina apresenta decisdo que
entende pela manutencdo da separacdo judicial, mesmo com o advento da EC n°.

66/2010. No presente feito, a Corte cassou decisdo de primeiro grau que extinguiu o

2. A MANUTENCAO DA SEPARACAO JUDICIAL DEVE-SE TAMBEM AO FATO DE QUE A
CONSTITUICAO FEDERAL PRESERVA O PRINCIPIO DA PROTECAO DA FAMILIA, ESTANDO
A RECONCILIACAO DO CASAL, PREVISTO NO ART. 1577, DO CODIGO CIVIL, EM TOTAL
CONSONANCIA COM REFERIDO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL.
3. RECURSO PROVIDO. (BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal. Terceira Turma. Agravo de
Instrumento n°. 2011 00 2 017591-2. Rel: Des. Mario-Zam Belmiro. Julgado em: 18/04/2012. Disponivel
em: < http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-
web/sistj?visaold=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordaoGet&idDo
cumento=580194>. Acesso em: 01 set. 2014,

»7 Ementa: SEPARACAO JUDICIAL LITIGIOSA - AGRAVO RETIDO - PEDIDO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS - MANUTENCAO DE INDEFERIMENTO -
COMPETENCIA - EMENDA CONSTITUCIONAL 66/2010 - DIVORCIO DIRETO - PARTILHA -
NOME.

1.A COMPETENCIA DA VARAS DE FAMILIA (ART. 27, DA LEI 11.697/08 (LOJDFT) NAO
CONTEMPLA A DEMANDA DE INDENIZA(;AO POR DANO MORAL SUPOSTAMENTE
CAUSADO POR UM CONJUGE AO OUTRO, ESTANDO A MATERIA AFETA A COMPETENCIA
DAS VARAS CIVEIS. PRECEDENTES TJIDFT.
2. APOS A EC 66/10 NAO MAIS EXISTE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO O
INSTITUTO DA SEPARA(;AO JUDICIAL. NAO FOI DELEGADO AO LEGISLADOR
INFRACONSTITUCIONAL PODERES PARA ESTABELECER QUALQUER CONDICAO QUE
RESTRINJA 0 DIREITO A RUPTURA DO VINCULO CONJUGAL.
3.E POSSIVEL A ALTERACAO, EM SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO, DA ACAO DE
SEPARACAO JUDICIAL EM ACAO DE DIVORCIO, QUANDO VERIFICADO QUE AS PARTES
MANIFESTAM @] SEU INTERESSE EM POR FIM AO CASAMENTO.
4. ESSA ALTERACAO TAMBEM E CABIVEL QUANDO VERIFICADO QUE ATENDE AOS
PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE, DA PROPORCIONALIDADE, DA ECONOMIA
PROCESSUAL, EFETIVIDADE DA PRESTACAO JURISDICIONAL E POR SE TRATAR DE
DEMANDA QUE ENVOLVE DIREITO DE FAMILIA, O QUE, NATURALMENTE, ENSEJA
DESGASTE EMOCIONAL E PSICOLOGICO DAS PARTES ENVOLVIDAS, NAO SENDO VIAVEL
A SIMPLES EXTINGAO DO PROCESSO SEM RESOLUGAO DO MERITO PARA QUE HAJA A
SUA REPROPOSITURA.
5. 0S BENS, CUJA EXISTENCIA E PROPRIEDADE FORAM DEVIDAMENTE COMPROVADOS,
DEVEM SER PARTILHADOS NA RAZAO DE 50 % (CINQUENTA POR CENTO) PARA CADA
PARTE.

6. DEVE SER SUSPENSA A EXIGIBILIDADE DOS ONUS DA SUCUMBENCIA SE A PARTE E
BENEFICIARIA DA GRATUIDADE DE JUSTICA.
7. NEGOU-SE PROVIMENTO AO AGRAVO RETIDO E DEU-SE PARCIAL PROVIMENTO AO
APELO DA AUTORA PARA SUSPENDER A EXIGIBILIDADE DOS ONUS DA SUCUMBENCIA E
DECRETAR O DIVORCIO DO CASAL, COM A MANUTENQAO DO NOME DE CASADA DA
AUTORA E A PARTILHA DOS BENS NO PERCENTUAL DE 50% (CINQUENTA POR CENTO)
PARA CADA, NOS TERMOS CONTIDOS NO VOTO DO RELATOR. (BRASIL. Tribunal de Justica
do Distrito Federal. Segunda Turma Civel. Agravo de Instrumento n° 2011 00 2 017591-2. Rel: Des.
Sérgio Rocha. Julgado em: 21/03/2012. Disponivel em: <
http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-
web/sistj?visaold=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordaoGet&idDo
cumento=575942>. Acesso em: 01 set. 2014).

%8 TIDF, Agravo de Instrumento 2011 00 2 004667-7, Rel. Des. JOAO MARIOSI, 32 Turma Civel, j.
29/06/2011, DJe 05/07/2011.



http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaoId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordaoGet&idDocumento=580194
http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaoId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordaoGet&idDocumento=580194
http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaoId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordaoGet&idDocumento=580194

84

feito nos seguintes termos: “acdo de separacao judicial litigiosa ajuizada contra J.S.S.,
decretou a extingdo do feito sem resolucdo do mérito por falta de interesse da parte por
ndo ter o autor promovido a adaptacdo de seu pedido nos termos da inovacao
constitucional promovida pela Emenda Constitucional n°. 66, e 13.07.2010”. Em grau
de recurso, o feito retomou 0 seu curso, ou seja, prosseguiu a analise do pedido de
separagdo judicial: “Pelo exposto, da-se provimento ao recurso para desconstituir a
sentenca e determinar a devolucdo dos autos a origem para prosseguimento da demanda
de separacdo judicial.”**®

O Superior Tribunal de Justica, ao analisar pedido de dissolucéo de casamento,
referiu que a Emenda Constitucional n°. 66/2010 apenas dispensou 0 entdo requisito
temporal para que a parte busque, diretamente, o divorcio, sendo vejamos: “A nova
redacdo dada pela EC 66, de 2010, ao § 6° do art. 226 da CF/88 tornou prescindivel a
comprovacdo do preenchimento do requisito temporal outrora previsto para fins de
obtencdo do divorcio®®”. Silenciando, portanto, em relagdo ao eventual fim do instituto

da separacéo.

%9 Ementa: ACAO DE SEPARACAOQ JUDICIAL LITIGIOSA. SUPERVENIENCIA DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N. 66, DE 13.07.2010. INTIMACAO DO AUTOR PARA QUE
PROVIDENCIASSE A ADAPTAGCAO DO PEDIDO DE SEPARAGCAO EM DIVORCIO. AUTOR QUE
MANIFESTA O DESINTERESSE EM MODIFICAR O PEDIDO. SENTENGCA DE EXTINCAO DO
PROCESSO SEM RESOLUCAO DE MERITO POR AUSENCIA DE POSSIBILIDADE JURIDICA E
DE INTERESSE PROCESSUAL, NOS TERMOS DO ART. 267, INC. VI, DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. CONVERSAO DA SEPARACAO JUDICIAL EM DIVORCIO. MERA
FACULDADE. SUBSISTENCIA DO INSTITUTO DA SEPARACAO JUDICIAL NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO. PRECEDENTE DA SEGUNDA CAMARA DE
DIREITO CIVIL. SENTENCA CASSADA. REMESSA DOS AUTOS A ORIGEM. RECURSO
PROVIDO. (BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagdo Civel n°. 2011.032186-7. Rel:
Des. Nelson Schaefer Martins. Julgado em: 02/02/2012. Disponivel em:
http://app6.tjsc.jus.br/cposg/pcpoSelecaoProcesso2Grau.jsp?cbPesquisa=NUMPROC&Pesquisar=Pesquis
ar&dePesquisa=20110321867>. Acesso em: 01 set. 2014.

20 Ementa: HOMOLOGAGAO DE SENTENCA ESTRANGEIRA. DISSOLUCAO DE CASAMENTO.
EC 66, DE 2010. DISPOSICOES ACERCA DA GUARDA, VISITACAO E ALIMENTOS DEVIDOS
AOS FILHOS. PARTILHA DE BENS. IMOVEL SITUADO NO BRASIL. DECISAO PROLATADA
POR AUTORIDADE JUDICIARIA BRASILEIRA. OFENSA A SOBERANIA NACIONAL.

1. A sentenca estrangeira encontra-se apta a homologacao, quando atendidos os requisitos dos arts. 5° e 6°
da Resolugdo STJ n.° 9/2005: (i) a sua prolacdo por autoridade competente; (ii) a devida ciéncia do réu
nos autos da decisdo homologanda; (iii) o seu trénsito em julgado; (iv) a chancela consular brasileira
acompanhada de traducdo por tradutor oficial ou juramentado; (v) a auséncia de ofensa a soberania ou a
ordem publica.

2. A nova redacdo dada pela EC 66, de 2010, ao § 6° do art. 226 da CF/88 tornou prescindivel a
comprovacdo do preenchimento do requisito temporal outrora previsto para fins de obtencdo do divércio.

3. Afronta a homologabilidade da sentenga estrangeira de dissolucdo de casamento a ofensa a soberania
nacional, nos termos do art. 6° da Resolucdo n.° 9, de 2005, ante a existéncia de decisdo prolatada por
autoridade judiciaria brasileira a respeito das mesmas questdes tratadas na sentenca homologanda.

4. A exclusividade de jurisdicéo relativamente a imoveis situados no Brasil, prevista no art. 89, I, do CPC,
afasta a homologacdo de sentenga estrangeira na parte em que incluiu bem dessa natureza como ativo
conjugal sujeito a partilha.



http://app6.tjsc.jus.br/cposg/pcpoSelecaoProcesso2Grau.jsp?cbPesquisa=NUMPROC&Pesquisar=Pesquisar&dePesquisa=20110321867
http://app6.tjsc.jus.br/cposg/pcpoSelecaoProcesso2Grau.jsp?cbPesquisa=NUMPROC&Pesquisar=Pesquisar&dePesquisa=20110321867
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Também buscamos suporte, para ressaltar a permanéncia da separacdo em
nosso ordenamento juridico, através da doutrina de Clovis Bevilaqua, trazida por
Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery. Adaptando-a e contextualizando-a
a nossa defesa, a discussdo envolvia a possibilidade, ou ndo, de condenagdo por danos
materiais e imateriais em decorréncia do mesmo fato, na elaboracdo da legislacao civil
revogada. Nossa intencdo é trazer os ensinamentos para reforcar a manutencdo da
separacdo judicial.

Ao tratar do dano moral, os artigos de lei que Cléovis Bevilaqua tinha intencao
de que integrassem o entdo Codigo Civil de 1916, eram exatamente a possibilidade de
condenacdo a titulo de danos imateriais, em conjunto com pedido de danos materiais. O
proprio caput do entdo art. 159 referia que quem violasse direito de outrem, ou causasse
prejuizo, tinha o dever de indenizar, ou seja, ficava obrigado a reparar o dano. E,
segundo os comentarios ao entdo Codigo pelo proprio Cldvis Bevilaqua, a norma nédo
fazia distin¢do entre danos materiais e imateriais, e ndo excluia um em relacéo ao outro.
E que a violagdo de direito poderia se dar tanto na esfera patrimonial como na esfera
extrapatrimonial, ndo havendo, portanto, discriminacdo sobre qual o direito se tratava,
Ou seja, se recaia sobre prejuizos econdmicos ou sobre questdes que compunham a
humanidade da pessoa. E resumiu assim Clovis Bevilaqua: “Onde a lei ndo distingue,
ndo cabe ao intérprete fazé-1o”. %"

As licbes acima referidas caem como uma luva ao topico aqui desenvolvido.
Ora, o texto da Emenda sequer fala em separacdo, quando vem, por outro lado, a
facilitar o divércio, eis que ndo menciona qualquer prazo para o casamento se estender.
Logo, se a norma ndo menciona a separagao, entendemos que suprimi-la mostra-se sério
equivoco de interpretacdo, que vao no sentido das sabias palavras de Bevilagua, pois
restringe o que a lei ndo o faz.

Como se ndo bastasse, as licbes de Arnoldo Wald sdo precisas para a melhor
elucidacéo desta dissertacdo, no presente ponto, que defende a manutencéo da separagédo
judicial no Brasil. O autor, ao ensinar sobre o objeto de estudo do Direito Civil, dentre

outras ligdes, assinala que, “a partir do Método filosofico (ou critico), examina-se a

5. Pedido de homologacao de sentenga estrangeira parcialmente deferido, tdo somente para os efeitos de
dissolucdo do casamento e da partilha de bens do casal, com exclusdo do imovel situado no Brasil.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Corte Especial. SEC 5302/EX, Rel: Min. Nancy Andrighi.
Julgado em: 12/05/2011). Disponivel em: <
https://ww?2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1060425&sReq=201000698659&sDa
ta=20110607&formato=HTML>. Acesso em: 24 abr. 2014).

%1 JUNIOR, Nelson Nery; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo civil comentado. 10. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 454-455.



https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1060425&sReg=201000698659&sData=20110607&formato=HTML
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melhor norma que convém a determinada sociedade manifestando-se de lege ferenda
(posigao critica quanto ao futuro), de lei a ser criada”. Ainda, em relagdo ao método
dogmatico, as afirmagdes vao no sentido de que se deve “Pesquisar e evidenciar os
principios basicos que orientam e inspiram determinado sistema juridico, definindo os
conceitos, fixando a terminologia e, finalmente, construindo o sistema das normas
juridicas®. Por ultimo, direcionando-se ao método historico e comparativo, assevera que
a “Investigacdo da norma em sua evolugdo, devido as modificacbes econdmicas, social
e politica do meio. Sem a inclusdo do elemento histdrico, o direito tornar-se-ia estatico,
divorciando-se do ambiente ao qual deve ser aplicado. Tal método visa o futuro, como o
dogmético ao presente e o historico ao passado”.?®? Portanto, o contexto atual, reflexo
do passado, deve ser considerado para se dar interpretacdo que mude, radicalmente, o
futuro, bem como suas consequéncias para tanto. Ai também reside a defesa da
manutencdo da separacdo, eis que tal mudanca €, em nosso entendimento, além de nao
prevista constitucionalmente, lesiva a sociedade como um todo, interferindo,
diretamente, na autonomia privada dos interessados.

Por fim mas ndo menos importante ressaltamos aspecto desta falta de
unanimidade em relacdo a manutencdo, ou ndo, da separacdo judicial, quando reflete,
diretamente, nas sentencas que extinguem o0s processos sem julgamento de mérito, em
acOes desta natureza, como pudemos analisar algumas decisdes nesse sentido. E que no
se mostra incomum a determinacdo de emenda a inicial no sentido de que o pedido seja
modificado para o divércio. Em decorréncia da inércia da parte, 0 magistrado acaba
extinguindo o processo sem julgamento de mérito, por ndo ver atendida sua requisicéo,
em decorréncia da controvérsia que o tema revela. Portanto, processualmente, podemos

encontramos 6bice ao direito de ver decretada a separacéo judicial. >

%2 \WALD, Arnoldo. Direito civil: introducdo e parte geral. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 46.

263 Ementa: PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL. ACAO DE SEPARACAO JUDICIAL.
AUTOR INTIMADO PARA MANIFESTAR-SE SOBRE A CONVERSAO DA SEPARACAO EM
DIVORCIO. DISCORDANCIA. PROCESSO EXTINTO SEM RESOLUCAO DO MERITO. APELO
DO AUTOR VISANDO A ANULAGCAO DA SENTENGCA. CONVERSAO. MERA FACULDADE.
SOBREVIVENCIA DO INSTITUTO DA SEPARACAO JUDICIAL NO ORDENAMENTO JURIDICO
PATRIO. APELO CONHECIDO E PROVIDO PARA QUE A ACAO TENHA SEGUIMENTO NA
ORIGEM.

A nova disposicao constitucional (EC 66/2010) ndo extinguiu a possibilidade da separacdo, mas apenas
suprimiu o requisito temporal para o divdrcio, nova modalidade de extincdo da sociedade conjugal
(CCJ/2002, art. 1571). Ademais, a Lei de Introdugdo ao Codigo Civil prescreve, em seu art. 2°, § 1°, que
"A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou
guando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”. Além de a Emenda Constitucional nao
ter revogado, expressamente, a separacdo judicial, ndo ha& incompatibilidade entre sua redagdo e o
regramento infraconstitucional que prevé o instituto da separacdo (BRASIL. Tribunal de Justica de Santa
Catarina. Segunda Camara de Direito Civil. Apelacdo Civel n°. 2011.052992-0. Rel. Des: Luiz Carlos
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Por tal razdo, as licdes acerca do Processo Civil, trazidas por Antonio Carlos de
Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco enriquecem, sem
sombra de duvidas este topico e o seu fechamento, sendo vejamos: “O direito processual
é, assim, do ponto de vista de sua funcdo juridica, um instrumento a servico do direito
material: todos 0s seus institutos basicos (jurisdi¢do, acdo, excegdo, processo) Sao
concebidos e justificam-se no quadro das instituicdes do Estado pela necessidade de
garantir a autoridade do ordenamento juridico. O objeto do direito processual reside
precisamente nesses institutos e deles concorrem decisivamente para dar-lhe a sua
propria individualidade e distingui-lo do direito material”.?®*

Portanto, respeitando posicdo que determina e emenda a inicial, ou até a
extingdo do processo, nos termos aqui observados, entendemos que tal circunstancia
contraria, para estes casos, toda a esséncia do processo civil, deixando o jurisdicionado
sem a devida prestacao da tutela jurisdicional, eis que ndo ha, ainda, palavra final sobre

o real fim da separacdo judicial e extrajudicial.

3.2 Estado laico e respeito as crencas e religides

Anteriormente pudemos conferir a importancia da religido, especialmente o
Direito Candnico, no Direito de Familia brasileiro e, em relacdo a este, quanto ao
casamento. Ora, se falamos do instituto do casamento e da sua protecdo, eventualmente
pode acontecer de 0s casais, por inmeras circunstancias, manifestarem o seu interesse
em ndo mais continuar com a relacdo: e tal circunstancia desembocara ou na separagdo
ou no divércio.

Este topico justifica-se, também, no sentido de contribuir para o raciocinio da
manutencdo da separacdo, no sentido de privilegiar o aspecto religioso, presente, como
se sabe, de forma notdria na sociedade brasileira. Até porque, para os cristdos, como ja
vimos, o vinculo do matriménio é indissollivel. Assim, a discussdo, quanto a este

aspecto circunda a condicdo de estado laico do Brasil e, paralelamente, o direito

Freyesleben. Julgado em: 22/09/2011. Disponivel em: <
http://app6.tjsc.jus.br/cposg/serviet/ServletArquivo?cdProcesso=01000JE340000&nuSegProcessoMv=nu
l1&tipoDocumento=D&cdAcordaocDoc=null&nuDocumento=3798609&pdf=true>. Acesso em: 06 mar.
2015.

264 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 29. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 49.
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fundamental as crencas e religides.?®® Todavia, frisamos que a nossa intencdo ndo é
desprestigiar outras religiGes, ou entdo ir no sentido de nos agarrarmos a religido para o
descumprimento da lei, do ordenamento; mas, por outro lado, reforgar o impacto fatico
que a eventual supressao da separacdo pode ocasionar de forma negativa a sociedade.

Entendemos que a obrigatoriedade da opcdo Unica pelo divorcio, caso
realmente adotada pelo ordenamento pode, segundo as palavras de Alexandre de
Moraes, ferir questdes subjetivas da mais alta relevancia, eis que “O constrangimento a
pessoa humana de forma a renunciar a sua fé representa o desrespeito a diversidade
democratica de idéias, filosofias e a propria diversidade espirituatl”.266

Claudia Lima Marques, Maria Claudia Cachapuz e Ana Paula da Silva Vitoria,
em referéncia a Erik Jayme, argumentam que o direito, “[...] como expressdo cultural de
um povo, sofre reflexos maiores ou menores das mudancas valorativas, econémicas,
historicas, éticas e mesmo religiosas de seu tempo [...]”.267

A questdo religiosa, como podemos perceber, € muito presente em nosso pais.
Inclusive, Rosa Maria de Andrade Nery, ao comentar o tema sobre o ensino religioso,
analisa o inciso I do art. 19 da Constituicdo Federal. A autora faz a seguinte indagacéo:
“Haveria proibi¢do de ensino religioso de carater confessional?” A resposta vem no
sentido de que, em especial as escolas publicas, o ensino religioso deve ser abordado, de
forma exclusiva, “pelas disciplinas historico-antropoldgicas, e o conteldo das aulas
deve ser do conhecimento dos pais, que tém direito de vetar o acesso dos filhos a aulas
de ensino religioso e vé-las substituidas por outra atividade”. Ja em relagdo as escolas
particulares, Rosa Maria de Andrade Nery sustenta que aos pais deve ser alcancado o
contetdo da disciplina, no sentido de eles autorizarem, ou ndo, a frequéncia de seus
filhos. Para o caso da ndo autorizacdo, assim como nas escolas publicas, outras

atividades devem ser oferecidas: “A liberdade religiosa implica o direito de professar

265 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem disting&o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias;

[...].

%6 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 46.

" MARQUES, Claudia Lima; CACHAPUZ, Maria Claudia; VITORIA, Ana Paula da Silva. Igualdade
entre filhos no direito brasileiro atual — Direito p6s-moderno? In: Revista dos Tribunais: ano 88: volume
764: junho de 1999. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 12.
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qualquer religido ou nenhuma e, também, de ter direito de transmitir os valores
religiosos que se quer, de forma como se quer, aos filhos”.?%®

Portanto, chegamos a conclusdo de que, se por um lado o estado laico ndo
obriga, por outro lado, o direito fundamental a crencas e religides € de nitida

importancia na vida em sociedade.

4. IMPOSICAO DO REGIME DA SEPARACAO OBRIGATORIA AOS
MAIORES DE SETENTA ANOS

Etapa seguinte a valorizacdo da autonomia privada no Direito de Familia
guarda relagdo com a obrigatoriedade da adocdo do regime obrigatorio da separacdo de
bens, para os maiores de setenta anos, de acordo a legislacdo patria mais abaixo
apontada. Assim, para a continuacdo de nosso estudo, conforme ja referido na
introducdo desta dissertagdo, importa analisar, a partir deste momento, o inciso Il do
artigo 1.641 do Cédigo Civil, segundo o qual obriga aos maiores de setenta anos o
regime da separacdo absoluta de bens®.

Antes de enfrentarmos o tema proposto neste subcapitulo, importante referir
que a Lei n° 12.344/2010 elevou a idade minima para setenta anos quando,
originariamente, o Codigo Civil de 2002 previa sessenta anos: “A mudanca de idade
teve em conta a evolu¢do da medicina e da qualidade da salde, que trouxe avangos na
integridade fisica e mental do ser humano, apesar de atingir setenta anos ou mais”.*’

Em relacdo a questdo da idade acima referida, importante sdo as li¢des de
Johannes Doll e Fred Karl acerca do envelhecimento. Seus ensinamentos Sdo precisos a

a tematica a seguir abordada e enfrentada:*"

O envelhecimento populacional do século XX foi acompanhado, pelo
menos nas Ultimas décadas, por uma luta contra as imagens negativas
da velhice. Muitas pesquisas gerontoldgicas apontaram para o fato que
envelhecer ndo significa automaticamente um declinio geral e

%% NERY, Rosa Maria de Andrade. Manual de direito de familia: 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 63-64.

29 Art. 1.641. E obrigat6rio o regime da separagdo de bens no casamento:

I - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebragdo do casamento;

Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos;

111 - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

210 R1ZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 598.

21 DOLL, Johannes; KARL, Fred. Deméncia e pedagogia social. Estudo Interdisciplinar e
Envelhecimento, Porto  Alegre, v. 10, p. 45-56, 2006. Disponivel em: <
http://www.seer.ufrgs.br/RevEnvelhecer/article/viewFile/4795/2701>. Acesso em: 25 mar. 2015.
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irreversivel. O destaque das possibilidades e chances da terceira idade
e 0 aumento do trabalho com pessoas idosas em grupos de
convivéncia, nas universidades da terceira idade, nos jogos adaptados,
etc. Fizeram surgir uma imagem da terceira idade agradavel,
produtiva, divertida.

Clovis Bevilaqua comentou sobre separacdo obrigatoria entdo prevista no art.
258, inciso 11, do Cddigo Civil de 1916, que a previa, entre outros, para 0 homem maior
de sessenta anos e para a mulher maior de cinquenta anos. O autor referia e justificava a
imposi¢do em razao de idade. Observemos as suas palavras: “Essas pessOas ja passaram
da edade, em que o casamento se realiza por impulso affectivo”. A lei, admitindo a
hipdtese que o casamento viesse a ser realizado através de interesses subalternos,
especulagdes pouco escrupulosas, previu, entdo, “que seus haveres passem ao outro
cénjuge por comunhdo”. A questdo da doagdo inter vivos, entre o casal, também foi
vedada, eis que, caso tal providéncia ndo fosse prevista, a lei, segundo o autor, seria
facilmente burlada.?"

Inclusive, Carvalho Santos explicava que “o Codigo ndo admitte a comunhao
em alguns casos como penalidade, em outros como medida acauteladora dos préprios
interesses dos conjuges”, fazendo ainda o autor mencgao a justificativa acima trazida por
Clévis Bevilaqua.’™

O regime de bens relativo a separacdo pode ser por exigéncia da lei ou entdo
por convencdo. San Tiago Dantas, ao tratar do regime da separacdo de bens por idade,

ponderava que:*™

O natural ndo é que se contraia matriménio por motivos de interesse
econdmico; o interesse econdmico é subalterno e, por conseguinte, o
regime de bens, a titulo de transmissdo dos interesses entre os
cbnjuges, esta atualmente submetido a uma defesa dos fins morais do
casamento que a propria lei incumbe de promover.

Arnaldo Rizzardo leciona que, dentro do regime da separacdo de bens, existem
hipdteses com previsao expressa acerca da separacdo, com o objetivo maior de proteger

0s bens de cada conjuge em certas situacfes, ou por motivos de ordem publica; ou até

2 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Rio, 1975, p. 641-
645.

2 CARVALHO SANTOS, J. M. de. Cédigo civil brasileiro interpretado: principalmente sobre o ponto
de vista pratico: por: J. M. de Carvalho Santos: advogado: direito de familia: (arts. 255-367): volume:
V. Rio de Janeiro: Calvino Filho, 1934, p. 52.

2" DANTAS, San Tiago. Direitos de familia e das sucessées. 2. ed. CAMARA, José Gomes Bezerra;
BARROQOS, Jair (atual). Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 257-258; 289.
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como forma de punic&o por infringéncia a certos impedimentos néo tdo relevantes.?”
Paulo Nader explica que este tipo de regime ndo permite a comunicagdo dos bens
perante os cOnjuges, sejam adquiridos antes ou na constancia do casamento, nao
importando, também, se a titulo oneroso ou gratuito, portanto, ndo se forma um acervo
ou massa patrimonial comum.?® Carlos Alberto Bittar alerta, ainda, que cada conjuge
tem o poder, em relacdo ao seu acervo, de livremente grava-lo ou aliena-lo de forma
livre, nos termos dos arts. 1.687 e 1.688 do Cédigo Civil 2"’

Paulo Lobo assevera que ha circunstancias que o regime de bens € imposto, eis
que o Direito entende como relevantes certas situacdes. Portanto, ndo ha livre escolha
aos nubentes quando: a) ocorrer alguma causa suspensiva; b) um dos nubentes tiver
idade igual ou superior a setenta anos; c) quando o nubente precisar de suprimento
judicial para o casamento. Explica, também, que “o direito se vale de variadas
consequéncias juridicas para reprimir o comportamento indesejado”. *® Fredie Didier
Junior e Cristiano Chaves de Farias, ao explicarem sobre esse regime, lecionam que
“[...] impoe a lei civil restricao de liberdade de escolha do regime de bens do casamento
quando um dos nubentes tiver a idade minima (atualmente, setenta anos).>”®

Carlos Roberto Gongalves, ao estudar as hipoteses previstas no art. 1.641 do
Caodigo Civil diz que ndo ha necessidade de pacto nupcial. E que se trata de imposicao
de lei para o regime da separacéo.?®

Mas encontramos serias restricdes que a lei impde aos maiores de setenta anos
casarem-se sob o regime de separacdo absoluta de bens e, a partir deste momento,
iremos enfrentar a questdo, através da posicdo doutrinaria e jurisprudencial, com o
mesmo objetivo que fizemos anteriormente, quando da analise acerca da Emenda n°.
66/2010 e os seus reflexos na legislacdo brasileira. Tais restricGes, como veremos,
interferem diretamente na autonomia privada do casal.

Silvio Rodrigues, ao fazer um histérico do Direito de Familia brasileiro,
tratando da discriminagdo que havia entre filhos legitimos e ilegitimos, explicava que tal

25 RIZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 8. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2011, p. 594.

2"® NADER, Paulo. Curso de direito civil: volume 5: direito de familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 437.

2T BITTAR, Carlos Alberto. Direito de familia. 2. ed. FILHO, Carlos Alberto Bittar; BITTAR, Marcia
Sguizzardi (atual). Rio de Janiero: Forense, 2006, p. 125.

278 OBO, Paulo. Direito civil: familias. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 293.

219 JUNIOR, Fredie Didier; FARIAS, Cristiano Chaves de. Comentarios ao codigo civil brasileiro: do
direito de familia: direito patrimonial: volume XV: arts. 1.639 a 1.783. 1. ed. ALVIM, Arruda; ALVIM,
Thereza (coord). Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 55.

280 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: volume 6: direito de familia. 8. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2011, p. 464.
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situacdo foi sendo, paulatinamente abandonada, dando lugar a uma legislacdo mais
humana, menos conservadora.’®® Sabemos que o mestre referia-se a filiagdo, todavia,
gostariamos de aproveitar do seu raciocinio antes mencionado e aplicd-lo ao regime da
separacdo de bens. Infelizmente, ndo poderemos fazer isso, eis que a questdo
econdmica, patrimonial, parece ainda estar presente para o regime em quest&o.

Antdnio Chaves comentou sobre a restricdo imposta em decorréncia idade. Em
primeiro lugar, fez referéncia ao entdo art. 45 da Lei 6.515/77, que instituiu o divorcio.

O art. 45 da referida legislagdo determinava que:?*?

guando o casamento se seguir a uma comunhdo vida entre o0s
nubentes, existente antes de 28.6.1977, que haja perdurado por dez
anos consecutivos ou da qual tenham resultado filhos, o regime
matrimonial de bens serd estabelecido livremente, ndo se lhe
aplicando o disposto no art. 258, § tnico, n. 11, do Cédigo Civil.®*

“Por que serd que o legislador lhes impde, aos demais casos, um tanto
vexatoriamente, 0 regime de discriminagdo de haveres?” Esta foi a indagagdo de
Antonio Chaves a tal preceito, dizendo ser muito antigo, eis ja previsto na Lei Papia
Poppaea. Explicou o autor que, “preso a conceitos tdo remotos, entendia Clovis
Bevilaqua que as pessoas que tivessem alcancado essa quadra de vida, teriam, por si S0,
passado da idade em que o casamento se realiza por impulso afetivo”.?®*

Outra razéo foi trazida para a imposicdo desse regime: a de ordem moral.

Dirigindo-se especialmente & mulher, houve o entendimento de que:*®

em decorréncia de sua natureza fragil e suscetivel de dedugfes, mais a
elas estd sujeita pela avancamento da idade. N&o serd dificil
sugestionar a quem, ja sendo naturalmente fraca em razdo do sexo, 0 é
ainda mais pela idade.

281 RODRIGUES, Silvio. Breve Histérico sobre o direito de familia nos Gltimos 100 anos. Revista da
faculdade de direito, USP, v. 88. Sdo Paulo: 1993, p. 242.

82 CHAVES, Antdnio. Tratado de direito civil: volume 5: direito de familia: tomo I. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1991, p. 485.

283 Art. 258 - Ndo havendo convencdo, ou sendo nula, vigorara, quanto aos bens entre os conjuges, 0
regime de comunhdo parcial

I1. Do maior de sessenta e da maior de cinquenta anos.

284 CHAVES, Antdnio. Tratado de direito civil: volume 5: direito de familia; tomo I. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1991, p. 485.

8 CHAVES, Antdnio. Tratado de direito civil: volume 5: direito de familia: tomo 1. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1991, p. 486.
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Washington de Barros Monteiro e Regina Beatriz Tavares da Silva, ao se
referirem sobre a Lei Papia Poppaea explicam que tal norma “proibia o casamento das
pessoas que houvessem ultrapassado certo limite de idade”. Todavia, por representar
sérios limites a liberdade dos cidaddos, Constantino e seus sucessores acabaram por
revoga-la.?®®

Pela doutrina acima trazida, podemos perceber, através de raizes historicas, o
tratamento discriminatdrio dado & mulher, & época. Inclusive, ndo é a toa que Carlos
Alberto Bittar Filho aduz que “[...] a familia brasileira apresentava um carater
nitidamente extenso, submetendo-se seus membros a autoridade soberana do pai, que
constituia o centro de gravidade de seus dominios, ¢ das pessoas que os habitavam”.?%’

Concordamos com Maria Berenice Dias, quando assevera a autora que a
limitacdo imposta, ou seja, a limitacdo da vontade aos maiores de setenta anos é
cristalina afronta ao Estatuto do ldoso. E que tal limitac3o esta longe de se constituir em
uma precaucdo através de norma protetiva, mas sim se afigura em uma verdadeira
san¢do. Além do que, claramente se configura uma presuncao jure et de jure acerca da
total incapacidade mental, bem como de forma aleatéria e sem a busca do legislador de
qualquer subsidio probatério, para haver qualquer possibilidade de limitacdo da
capacidade de escolha, ou seja: resta nitida a subtracdo da liberdade de opcéo da escolha
para 0 regime de bens quando do casamento.?®® Complementamos, ento, a total e
descabida desvalorizacdo da autonomia privada, e sem qualquer justificativa plausivel
atualmente.

A autora acima mencionada, dirigindo-se a Constituigdo Federal como “A Lei
Maior, que se quer cidadd, democratica e igualitaria, de modo expresso, veda a
discriminagdo em razdo da idade, bem como assegura especial protecdo ao idoso”.
Todavia, observa que os postulados descritos “ndo foram suficientemente enfaticos para
excluir da nova codificagdo civil uma capitis diminutio contra a chamada terceira

28 MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares. Curso de direito civil: volume
2: direito de familia. 40. ed. S&8o Paulo: Saraiva, 2010, p. 291.

%7 FILHO, Carlos Alberto Bittar. A democracia familiar no novo cédigo civil. Repertério de
jurisprudéncia IOB: 22 quinzena de abril: n°. 08. S&o Paulo: Thomson, 2003, p. 200.

%88 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p. 246.

89 DIAS, Maria Berenice. Art. 1.641: inconstitucionais limitacdes ao direito de amar. In: Questdes
controvertidas no cédigo civil. Série Grandes Temas do Direito Privado: volume 2. DELGADO, Méario
Luiz; ALVES, Jones Figueirédo (atual). Sdo Paulo: Método, 2004, p. 269.
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Arnoldo Wald destaca que a exigéncia de tal regime, assim como acontecia no
entdo Cddigo Civil de 1916, ¢ “condenada por estabelecer a desigualdade entre homem
e mulher [...]”, além de ser reputada como inconstitucional, eis que implica restricdo a
liberdade de escolha quanto ao regime de bens por pessoas plenamente capazes de
exercer 0s seus atos para a vida civil >

Além do mais, a restricdo imposta aos maiores de setenta anos expressa
claramente a restricdo da autonomia entre os conjuges ou companheiros. Rolf
Madaleno, para sustentar tal argumento, ilustra com as brilhantes palavras de Pontes de
Miranda, em relacdo a tal limitacdo: “o legislador nao consulta vontades, dita a
norma”.?*

Paulo Nader analisando o regime da separacdo por idade assevera que a
doutrina belga o qualifica como um regime negativo, eis que mantém separado o
patrimonio de cada conjuge. Como se ndo bastasse, é caracterizado como um regime
essencialmente egoista. ** Em relacdo & questdo patrimonial colocada, Luiz Edson
Fachin e Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, ao comentarem sobre o entdo Projeto de
Cadigo Civil de 2002, entenderam que tal codificacdo nasceria na contramao da prépria

Constituicdo Federal:**

A Constituicdo Federal de 1988 impds ao Direito Civil o abandono da
postura patrimonialista herdada do século XIX, em especial, do
Cddigo Napolednico, migrando para uma concepgdo que se privilegia
0 desenvolvimento humano e a dignidade da pessoa concretamente
considerada, em suas relagcBes interpessoais, visando a sua
emancipagéo.

Nesse contexto, a luiz do sistema constitucional, o aspecto
patrimonial, que era o elemento de maior destaque, é deixado em
segundo plano.

Carlos Roberto Gongalves, em um primeiro momento, pondera que a
imposicdo do regime da separacdo obrigatdria aos maiores de setenta anos tem carater
eminentemente protetivo, ou seja: evitar a realizacdo de casamento com interesse

puramente econdmico. Todavia, ressalta que a jurisprudéncia e a doutrina, esta de forma

20 \WALD, Arnoldo; FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Direito civil: direito de familia: volume 5. 18.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 205.

21 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 733.

2 NADER, Paulo. Curso de direito civil: volume 5: direito de familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 437.

23 EACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Um projeto de cédigo civil na contramao
da constituicdo. In: Revista Trimestral de Direito Civil — RTDC: ano 1:volume 4:outubro a dezembro de
2000. Sao Cristovao: Padma, 2000, p. 245.
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quase unanime, entendem que a restricdo comentada é incompativel para com a
dignidade da pessoa humana, igualdade juridica, intimidade e garantia do justo processo
de lei.®

No mesmo sentido vem a irresignacdo de Paulo Lobo. Basta apenas um dos
pretendentes ao alcancar a idade minima prevista, que a norma incide determinando o
regime mencionado. Todavia, a posicdo do autor é de descontentamento. E que tal
dispositivo atenta para a dignidade da pessoa humana, além de restringir a sua
autonomia como pessoa e a sua liberdade de contrair matrimonio, imposicao esta ndo
prevista constitucionalmente.?*

Francisco José Cahali atualizando a obra de Silvio Rodrigues também enfrenta
a questdo, observando que tal limitagdo “se mostra atentatdria da liberdade individual”,

ressaltando que a tutela do Estado em face das pessoas com a idade referida pela lei,

capazes e maiores ¢, além de injustificavel, descabida. E, como se ndo bastasse:*®

Alias, talvez se possa dizer que uma das vantagens da fortuna consiste
em aumentar 0s atrativos matrimoniais de quem a detém. N&o ha
inconveniente social de qualquer espécie em permitir que um
sexagenario ou uma sexagenaria ricos se casem pelo regime da
comunhdo, se assim Ihes aprouver.

Milton Paulo de Carvalho Filho é direto em seus comentarios: “O inciso II
realca o carater protetor do legislador, que pretende resguardar o nubente maior de 60
anos de uma unido fugaz e extremamente interesseira”. Todavia, ressalta que o
dispositivo fere os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade,
complementando que ndo ha qualquer justificativa plausivel que ampare tal instituto.
Além de tudo, restringe também a autonomia dos nubentes, ressaltando a plena
capacidade daqueles para os atos da vida civil.2*

Fabio Ulhoa Coelho também sustenta a inconstitucionalidade deste regime de
bens. Alerta que, a época de sua insercdo no ordenamento, a preocupagcdo com possiveis

fraudes era legitima. Todavia, entende que ndo hé mais espaco para a norma: “Trata-se

de velharia, que remanesce dos tempos em que se estranhava 0 casamento com essa

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: volume 6: direito de familia. 8. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2011, p. 465-466.

2% | OBO, Paulo. Direito civil: familias. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 295.

2% RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia: volume 6. 28. ed. CAHALLI, Francisco José.
(atual). S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 144.

%7 FILHO, Milton Paulo de Carvalho. Cédigo civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. 3. ed.
PELUSO, Cesar (coord). Barueri: Manole, 2009, p. 1771.
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idade [...]”. Tal inconstitucionalidade, segundo o mestre, vem lastreada na ofensa ao
principio da dignidade da pessoa humana.”® Silvio Venosa comenta que o atual Cédigo
manteve a restricdo em razdo da idade, assim como a legislagcdo anterior, apenas
ressaltando que “Ha quem sustente a inconstitucionalidade do principio com base na
protecdo a dignidade da pessoa”.?*®

A doutrina acima vai mais além no sentido de combater tal norma, com base na
Lei do Divorcio, especificamente em seu art. 45 que chegou a flexibilizar esta regra. E
que havia a possibilidade de se permitir aos nubentes, quando o casamento “seguisse
uma comunhdo de vida por mais de dez anos, ou da qual tivesse resultado filhos”.
Todavia, tratava-se de disposi¢do transitoria, eis que estabelecia, exigia como requisito,
que a convivéncia fosse anterior & promulgacéo da Emenda Constitucional n°. 9/77.3%

A critica também recai sobre o Anteprojeto Orlando Gomes por, as vezes, ser
tdo liberal e, em contrapartida, injusto pela restricdo que impde em decorréncia de idade
minima. A sugestdo vem no sentido de que um regime denominado separacdo facultada
seria 0 pertinente, considerando que as partes pudessem celebrar outra opg¢ao ou, entéo,
ao menos, fosse dada a possibilidade de, mediante autorizacdo judicial, convencionar o
regime livremente.>™*

Ainda, em relacdo a diferenciacdo imposta ao idoso maior de setenta anos, eis
que aquele resta obrigatério o regime da separacdo de bens em decorréncia da idade,
entendemos, como estamos sustentando, que ha desigualdade na lei. E tal desigualdade
revela-se que a norma faz distin¢do, por idade, e de forma ndo razoavel e também
arbitraria, a tratamento especifico a pessoas diversas. No caso em estudo, o tratamento
diferenciado ndo se apresenta compativel com a Constituicdo Federal, pois entendemos
ndo se apresentar a existéncia de uma finalidade razoavelmente proporcional ao fim que
se visa.>*

N&o héa razdo para a discriminacdo por idade em relacéo ao regime de bens, nao
entendemos uma justificativa objetiva e razoavel para tanto. Afasta-se, portanto o

legislador do principio da igualdade, eis que a norma em comento cria diferenciacdes

2% ULHOA, Fabio Coelho. Curso de direito civil: volume 5. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 86.

29 \VENOSA, Silvio de Salvo. Cédigo civil comentado. 2. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 1709.

30 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia: volume 6. 28. ed. CAHALLI, Francisco José.
(atual). S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 145.

% RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia: volume 6. 28. ed. CAHALLI, Francisco José.
(atual). S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 145.

%2 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. Atlas: Sdo Paulo, 2008, p. 37.
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abusivas e arbitrarias, ainda sem qualquer finalidade licita, circunstancia esta que
contraria a Constituicdo Federal.**

Segundo a doutrina, era vedado ao Poder Publico intervir nas atividades
juridicas estabelecidas entre particulares e, como consequéncia, ndo era possivel a
violacdo da autonomia privada. A justificativa para tanto era a de que a livre expressédo
da vontade humana, como elemento criador do direito, ndo era passivel de intervencdo
autoritaria destinada a limita-la, j& que a referida intervencdo era considerada como um
atentado odioso a um atributo da vontade humana.**

De acordo com o principio da autonomia privada, é dada a possibilidade de se
praticar um ato juridico com a determinacdo da forma e dos seus efeitos. Vimos
anteriormente que o instituto passou a ser aceito como um principio de direito
contratual. Portanto, é o particular estipulando um pacto em um chamado ordenamento
juridico menor*®. Entendemos que tal raciocinio pode ser aplicado, perfeitamente, a
escolha de regime de bens para 0 maior de setenta anos. Observamos, contudo, que ndo
€ nosso objetivo questionar os regimes existentes, mas, sim, buscar a possibilidade, aos
que atingem a idade minima legal, de optar pelo regime, por exemplo, da comunh&o
parcial. Afinal, estas pessoas podem livremente pactuar diversos contratos que nao
sofrem limites, como por exemplo, uma compra e venda, que acontece sem restricdo em
razdo de eventual idade minima de setenta anos.

Outro aspecto importante em relacdo a autonomia privada é que esta surge
como um elemento caracteristico dos contratos bem como de outros atos juridicos. A
doutrina, ainda, enumera alguma de suas consequéncias: h& liberdade entre os
individuos, para a pratica de negocios juridicos, ou de ndo assumir determinado
compromisso; existe a plena liberdade de discussdo quanto as clausulas, condicGes e
contetdo do contrato, relevada a ordem publica. Portanto, em considerada a vontade das
partes com base em consenso entre 0s contratantes, esta verificada a presenca de
elemento fundamental para o contrato.®
Para a existéncia do contrato, alguns elementos sdo fundamentais, ou seja: a

vontade das partes que se faz por um acordo — 0 consenso — e a condi¢do objetiva

% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. Atlas: Sdo Paulo, 2008, p. 37.

%04 NEHME, Jorge Elias. Autonomia da vontade e seus limites & luz do novo cédigo civil. Cuiabé: Revista
Juridica da Universidade de Cuiaba, v. 1, n°. 1, jul/dez 2007, p. 131.

%05 NEHME, Jorge Elias. Autonomia da vontade e seus limites & luz do novo cédigo civil. Cuiabé: Revista
Juridica da Universidade de Cuiaba, v. 1, n°. 1, jul/dez 2007, p. 132.

%06 NEHME, Jorge Elias. Autonomia da vontade e seus limites & luz do novo cédigo civil. Cuiabé: Revista
Juridica da Universidade de Cuiaba, v. 1, n°. 1, jul/dez 2007, p. 132.
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exigida pelo direito para o reconhecimento da eficacia juridica a vontade: a causa.
Orlando Gomes, ao ensinar sobre a autonomia da vontade, aduz que tal principio €
particular do direito contratual, pela liberdade de contratar. Significa, entdo, o poder dos
individuos de suscitar, através de uma declaracdo de vontade, os efeitos reconhecidos e
tutelados pela ordem juridica. Ainda, mister considerar que o principio da autonomia da
vontade ndo é absoluto. N&o basta a declaracdo de vontade, se ndo estiver de acordo
com a lei vigente, eis que a liberdade de contratar sempre esbarra nos principios da
ordem publica.*®” Com tal explicacdo, portanto, vemos que a autonomia da vontade em
relacdo ao regime de bens para 0os maiores de setenta anos fica restrita, limitada, eis que
0 Cddigo Civil ndo lhes da outra opcao.

Ao lado das normas juridicas, existem diversas normas que podem regular a
conduta dos homens, portanto, a ciéncia juridica ndo € a Unica que domina, ndo é a
Unica dirigida ao conhecimento e a descricdo das normas sociais. A moral também ¢é
entendida como disciplina.®®

Observamos que se coloca em duvida, alids e melhor dizendo, presume-se
incapaz o maior de setenta anos, quando da imposicdo do regime da separacdo de bens.
Ora, nas palavras de Arnoldo Wald, “Se todos os homens sdo capazes de direito,
podendo ter direitos subjetivos e contrair obrigacdes, nem todos sdo aptos a praticar
pessoalmente os atos da vida civil”. O autor segue o seu raciocinio fazendo uma
distingdo entre a capacidade de direito, esta no sentido de adquirir direitos e contrair
obrigacGes, seja por si ou por terceiros, da capacidade de fato, ou seja, aquela que
autoriza o individuo a praticar pessoalmente os atos da vida civil sem a necessidade de
assisténcia ou representacdo.>*

Vejamos, por outro lado, que para 0os menores de dezoito anos, o Coédigo Civil
apresenta um nimero de hipdteses que regulamentam a cessacdo da sua menoridade, ou

seja, estamos tratando dos casos de emancipagdo.®!® E, interessante também é, para os

%7 NEHME, Jorge Elias. Autonomia da vontade e seus limites & luz do novo cédigo civil. Cuiaba: Revista
Juridica da Universidade de Cuiaba, v. 1, n°. 1, jul/dez 2007, pp. 132-133.

%08 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2012, p. 68.

%9 WALD, Arnoldo. Direito civil: introduc&o e parte geral. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 193.

310 Art. 52 A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a prética de
todos os atos da vida civil.

Paragrafo Unico. Cessard, para 0s menores, a incapacidade:

I - pela concessdo dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento publico,
independentemente de homologacéo judicial, ou por sentenga do juiz, ouvido o tutor, se 0 menor tiver
dezesseis anos completos;

Il - pelo casamento;

111 - pelo exercicio de emprego publico efetivo;
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casos de casamento, cuja ocorréncia da emancipacdo se verifica, que, na hipotese de
dissolucdo de sociedade conjugal, ainda assim subsiste a emancipacéo. Inclusive para os
casos de nulidade ou anulagéo do casamento, caso contraido de boa-fé.%**

César Fiuza tece severas criticas a norma do inciso 1l do art. 1.641 do Cddigo
Civil. Alerta o autor que a constitucionalidade de tal imposicéo é objeto de discusséo,
desde que entrou em vigor. Todavia, apenas alertamos que o mestre refere a idade de
sessenta anos, eis que a sua obra data do ano de 2009, quando, por outro lado, a Lei n°.
12.344, de 2010, aumentou o limite minimo inicial para setenta anos, como
anteriormente apontado. Importante, para tanto, a transcri¢do de suas palavras: “De fato,
nédo parece de bom senso a exigéncia, que representa uma capitis deminutio aos maiores
de sessenta anos. A norma os infantiliza, os idiotiza, o que ndo condiz com a realidade.
Hoje, uma pessoa de 60 anos ainda é jovem, pelo menos para efeito de casamento”.**?

Maria Helena Diniz, de modo mais tranquilo, também entende que o nubente
sofre a capitis diminutio, em decorréncia da imposicdo pelo Estado. A autora pondera
que aquele “tem maturidade suficiente para tomar uma deciséo relativamente a seus
bens e é plenamente capaz de exercer os atos na vida civil, logo, parece-nos que,
juridicamente, ndo teria sentido essa restricdo legal em funcdo da idade avancada do
nubente, salvo o fato de se tornar mais vulneravel psicolégica ou emocionalmente,
podendo, por isso, ser alvo facil do chamado “golpe do bat”.*'* A autora, ainda, utiliza-
se da seguinte frase: “Embora os nubentes tenham liberdade na escolha do regime
matrimonial de bens, a lei, por precaucdo ou para puni-los, impde, em certos casos,
excepcionais, um regime obrigatdrio, que € o da separacao de bens”. 3"

A expressdo acima trazida por Maria Helena Diniz, “golpe do bau”, também ¢
utilizada por Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho. Os autores aduzem que

“A alegacdo de que a separacdo patrimonial entre pessoas que convolarem nupcias

acima de determinado patamar etario teria o intuito de proteger o idoso das investidas de

IV - pela colacdo de grau em curso de ensino superior;

V - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relacdo de emprego, desde que, em
funcéo deles, o menor com dezesseis anos completos tenha economia propria.

311 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil: volume 1: parte
geral. 16. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2014, p. 156.

2 F|UZA, César. Direito civil: curso completo. 13.ed. Rio de Janeiro: Del Rey, 2009, p. 965.

313 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: volume 5: direito de familia. 27. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 210.

31 DINIZ, Maria Helena. Cédigo civil anotado. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 1169.
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quem pretende aplicar o “golpe do bau” nao convence”. E sdo firmes ainda quando
referem que a hipotese do inciso IT do art. 1.641 ¢ “absurda e inconstitucional”.*"

Os autores acima referidos ponderam que ndo ha como se extrair da norma em
comentario uma interpretacdo conforme a constituicdo, eis que viola,
“escancaradamente”, o principio da isonomia”. Ressaltam que a lei resguarda “uma
elitista perspectiva legal, uma pequena parcela de pessoas abastadas, apenando, em
contrapartida, um niimero muito maior de brasileiros”. Ponderam que a idade avancada,
por si s, ndo é causa a justificar a incapacidade, sugerindo procedimento de interdicdo,
se na condi¢cdo de enfermo ou deficiente mental. Finalizam, ainda, ressaltando que o
limite de idade imposto pela lei ndo impede a pessoa de ser Presidente da Republica, de
integrar a Camara dos Deputados.*'® Em relacdo & incapacidade mencionada, Rodrigo
da Cunha Pereira assevera que a limitacdo em relacédo a liberdade de escolha quanto ao
regime de bens, nessa hipotese em decorréncia de idade, faz com que “homens e
mulheres sofram uma interdicdo parcial ao se verem com a liberdade limitada na
escolha de seu regime de bens”.*” Arnaldo Rizzardo também segue a linha de
pensamento sobre a interdi¢ao: “No entanto, permanece a ofensa em a pessoa dispor de
sua vida. E incontroverso que se impds uma parcela de interdicdo as pessoas com tal
idade” '8

Paulo LAbo em seus comentarios ao art. 1.641, inciso Il, elucida ainda mais a
questdo a respeito deste ponto, com base em julgamento do Tribunal de Justica do

Estado de S3o Paulo que, ao julgar a Apelagdo Civel n°. 007.512.4/2-00%"°, entendeu

315 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil: volume 6: direito
de familia: as familias em perspectiva constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 327.

318 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil: volume 6: direito
de familia: as familias em perspectiva constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 327.

317 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Cédigo civil da familia anotado: legislag&o correlata em vigor. 2. ed.
Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 138.

318 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 598.

39 Ementa: 1. DOACAOQ. Contrato celebrados entre concubinos, que depois vieram a casar-se. Doador ja
sexagenario. Validez. Atos ndo ajustados em pacto antenupcial, nem condicionados a realizacdo do
casamento. Inocorréncia de fraude a lei. Inaplicabilidade do art. 312, cc, art. 258, § Unico, do Cédigo
Civil. E valida, embora feita por doador ja sexagenario & companheira com que veio a casar-se ao depois,
doacdo ndo ajustada em pacto antenupcial, nem condicionada doutro modo a realizacdo do casamento.

2. CASAMENTO. Regime de bens. Separacdo legal obrigatéria. Nubente sexagenario. Doagdo a
consorte. Validez. Inaplicabilidade do art. 258, § Unico, I, do Codigo Civil, que ndo foi recepcionado
pela ordem juridica atual. Norma juridica incompativel com os arts. 1°, Ill, e 5°, I, X e LIV, da
Constituicio Federal em vigor. Improcedéncia da ag&o anulatoria. Improvimento aos recursos. E valida
toda doacdo feita a 0 outro pelo cdnjuge que se casou sexagenario, porque, sendo incompativel com as
clausulas constitucionais de tutela da dignidade da pessoa humana, da igualdade juridica e da intimidade,
bem com o com a garantia do justo processo da lei, tomado na acepg¢do substantiva (substantive due
process of law), j& ndo vige a restricdo constante do art. 258, § Unico, I, do Codigo Civil (BRASIL.
Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Segunda Camara de Direito Privado. Apelacdo Civel n°. 007.512.4/2-
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que “o preceito equivalente no Codigo Civil de 1916 ndo foi recepcionado pela
Constituicao de 1988, por ser incompativel com os arts. 1°, III, e 5°, T e X3 Como se
ndo bastasse, 0 autor menciona que a hipdtese da lei é inconstitucional eis que viola o
principio da dignidade da pessoa humana, reduz a sua autonomia como pessoa, reduz
sua liberdade. Como consequéncia, entende pela inconstitucionalidade da norma.**

Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Borboza e Maria Celina Bodin de Moraes,
ao comentarem as hipéteses do art. 1.641 do Codigo Civil, alertam que a vontade das
partes ndo pode interferir na obrigatoriedade do regime da separacao de bens, eis que a
sua liberdade sofre restricbes. Mencionam os autores, especificamente quando analisam
o inciso Il do art. 1.641, que o legislador tinha intencdo de proteger os interesses da
prole, de evitar que o outro nubente tivesse em mente apenas vantagens financeiras.
Ressaltam uma visao “despreocupada com aspectos existenciais”, apenas uma visao
patrimonialista.?

Fredie Didier Janior e Cristiano Chaves de Farias tém entendimento idéntico
no sentido de que a disposicdo aqui analisada fere o principio da dignidade da pessoa
humana “[...] por reduzir sua autonomia como pessoa e constrangé-la a tutela
reducionista, além de estabelecer restricdo a liberdade de contrair matriménio, que a
Constitui¢do ndo faz”.3?

Assim como a doutrina trazida até aqui, os autores também concordam que a
limitacdo imposta é discriminatoria em face da presuncdo da falta de capacidade aos
maiores de setenta anos para melhor dispor sobre o regime de bens que lhes aproveitar.
A afronta ao principio da dignidade da pessoa humana também foi ressaltada.
Observam, também, que para a hipdtese de o casal ja viver em unido estavel antes de

sobrevir o casamento apés a idade estabelecida em lei, “o entendimento dos Tribunais,

mesmo antes da elevacdo da idade, ja era no sentido de ndo incidir a regra do art. 1.641,

00. Re. Des: ANTONIO CEZAR PELUSO. Julgado em: 28/08/1998. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=1224658&cdForo=0&vlCaptcha=zynvn>. Acesso
em: 06 mar. 2015).

%20 OBO, Paulo. Direito civil: familias. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 295.

321 | LOBO, Paulo Luiz Netto. Cédigo civil comentado: direito de familia, relacdes de parentesco, direito
patrimonial: arts. 1.591 a 1.693: volume XVI. AZEVEDO, Alvaro Villaga (coord). S&o Paulo: Atlas,
2003, p. 242-243.

322 BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de; TEPEDINO; Gustavo. Cédigo civil
interpretado conforme a constituigdo da republica: volume IV. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 266-
267.

32 JUNIOR, Fredie Didier; FARIAS, Cristiano Chaves de. Comentarios ao cddigo civil brasileiro: do
direito de familia: direito patrimonial: volume XV: arts. 1.639 a 1.783. 1. ed. ALVIM, Arruda; ALVIM,
Thereza (coord). Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 57.
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I, do CC”3* A fundamentagcdo referida vem calcada julgamento de n°.
2005.001.20785, do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.*®

Cristiano Colombo bem coloca o debate, situando e contextualizando a norma
do inciso Il do art. 1.641 a atualidade, sugerindo a retirada do rol que determina o
regime da separacdo de bens, em especial aos maiores de setenta anos de idade. A
restricdo & autonomia tolhe o seu direito de escolha. Inclusive, o autor sugere a opcéo do
regime da comunhdo universal, desde que previamente ajustada em pacto antenupcial,
sem que este prejudique a heranca de seus sucessores. Soma-se a iSSO gque 0S casais
estdo sujeitos, assim como todos, as situacbes de invalidade e anulabilidade do
casamento.*?°

Alexandre Quartiero também coloca em divida a constitucionalidade da norma
em questdo que restringe a escolha do regime de bem para 0s maiores de setenta anos.
Segundo suas palavras: “[...] a restri¢@o transcende principios de ordem puramente civil,
chegando a estar em testilha com direitos fundamentais constitucionais”.**’

Mais uma vez buscamos alicerce em Arnoldo Wald, quando estuda o autor

sobre o Direito Civil. Refere que, em relacéo a anélise econdmica do direito:**®

Com a evolugdo tecnoldgica, especialmente a das comunicacdes, e a
globalizacéo, a realidade econdémica foi se impondo cada vez mais aos
juristas, obrigando o magistrado e ao advogado a reconhecer a
transformacdo fatica que estava ocorrendo, influenciando as decisdes
judiciais.

324 BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de; TEPEDINO; Gustavo. Cédigo civil
interpretado conforme a constituicdo da republica: volume IV. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 266-
268.

%5 Ementa: APELACAO CIVEL. RETIFICACAO DO REGISTRO CIVIL. ALTERACAO DO
REGIME DE BENS. UNIAO ESTAVEL ANTERIOR AO CASAMENTO.

E possivel a alteragdo do regime de bens, conforme o art. § do art. 1639, do CCB/02, mesmo que 0
matrimonio tenha sido realizado durante a vigéncia do Codigo Civil anterior. Precedentes do STJ e do
TJIRJ.

A obrigatoriedade do regime da separacdo de bens ndo se aplica a pessoa maior de sessenta anos, quando
0 casamento for precedido de unido estavel iniciada antes dessa idade.

Provimento do recurso para anular a sentenca, prosseguindo o feito (BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Rio
de Janeiro. Décima Quarta Camara Civel. Apelacdo Civel n° 2005.001.20785. Rel. Des: José Carlos
Paes. Julgado em: 04/10/2005. Disponivel em: <
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0003938946 EE68E33341B6F3BF5
2D00995DFB7E6C3250718>. Acesso em: 06 mar. 2015.

326 COLOMBO, Cristiano. Uma perspectiva acerca do regime matrimonial obrigatério de separacio de
bens aos maiores de setenta anos. In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio
Grande do Rio Grande do Sul. Vol. 30. Porto Alegre: Sulina, 2012, p. 157.

%27 QUARTIERO, Alexandre da Silva. Regime da separagéo legal de bens e direitos fundamentais. In:
ALVAREZ, Lejandro Montiel; MATEUS, Cibele Gralha; PORTO, Ederson Garin; QUARTIERO,
Alexandre da Silva. LigBes fundamentais de direito: ensaios de teoria e dogmatica juridica do curso de
direito da Ulbra Torres. Porto Alegre: Paix&o Editores, 2012, p. 26.

328 WALD, Arnoldo. Direito civil: introducdo e parte geral. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 46.
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Mas a Jornada | de Direito Civil, STJ 125°%°, veio a brindar o nosso trabalho e
esforco para a superacdo da questdo da idade, que forca aos maiores de setenta anos, a
adotarem o regime da separagdo obrigatdria, no sentido da revogacdo do dispositivo,

senao vejamos:

Proposicao sobre o art. 1.641, inc. 1l:

Redacdo atual

: “da pessoa maior de sessenta anos”.

Proposta

: Revogar o dispositivo.

Justificativa

: A norma que torna obrigatorio o regime da separacdo absoluta de bens em
razdo da idade dos nubentes ndo leva em consideragdo a alteracdo da
expectativa de vida com qualidade, que se tem alterado drasticamente nos
Gltimos anos. Também mantém um preconceito quanto as pessoas idosas
que, somente pelo fato de ultrapassarem determinado patamar etario, passam
a gozar da presungdo absoluta de incapacidade para alguns atos, como
contrair matriménio pelo regime de bens que melhor consultar seus
interesses.

Regina Beatriz Tavares da Silva explica que a manutencdo do inciso Il do
artigo 1.641 do Caodigo Civil foi justificada pelo Senador Josaphat Marinho, ndo por
haver suspeita de casamento por interesse, e nem de espirito patrimonialista, mas de
prudéncia legislativa em favor das pessoas e de suas familias, considerando a idade dos
nubentes.**

Ainda, a autora supra referida, em conjunto com Washington de Barros
Monteiro, segue posicdo de entender pela aplicacdo da restricdo imposta pelo regime da
separacdo por idade. O fundamento vem de que, em que pese a Constituicdo Federal

tutelar sobre o direito de liberdade, deve-se atentar para as seguintes ligdes:***

[...] é preciso lembrar que o direito a liberdade, tutelado na Lei Maior,
em varios incisos de seu art. 5°, é o poder de fazer tudo o que se quer,
nos limites resultantes do ordenamento juridico. Portanto, os limites a
liberdade individual existem em varias regras desse ordenamento,
especialmente no direito de familia, que vao dos impedimentos
matrimoniais (art. 1.521, I a VII), que vedam o casamento de certas
pessoas, até a fidelidade, que limita a liberdade sexual fora do

%9 Jornadas de Direito Civil: I, Ill, IV e V: enunciados aprovados. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/publicacaoseriada/index.php/jornada/article/viewFile/2644/2836>. Acesso em: 18
ago. 2014.

30 SILVA, Regina Beatriz Tavares da (Coordenadora). Cédigo civil comentado. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 1641.

%1 MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares. Curso de direito civil: volume
2: direito de familia. 40. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 292.
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casamento (art. 1.566, 1). E ainda de salientar-se que ndo pode o
direito de familia aceitar que, se reconhecidos os maiores atrativos de
guem tem fortuna, um casamento seja realizado por meros interesses
financeiros, em prejuizo do cénjuge idoso e de seus familiares de
sangue.

Com o maior respeito aos argumentos acima trazidos, entendemos como
equivocados e, como se ndo bastasse, inconstitucionais e ilegais: quanto ao primeiro,
por ferir o principio da igualdade e da ndo-discriminacdo em razdo da idade; quanto ao
segundo, por presumir a ma-fé daquele que se casa com o idoso. Em topico proprio
mais adiante vamos esmiucar estes conceitos.

Como visto, a grande maioria concorda que a norma aqui analisada estd em
descompasso com o presente. N&o é a toa que Caio Mario Pereira da Silva ja criticava o
anteprojeto de Codigo Civil, desde a Parte Geral até o Direito de Familia e Sucessdes.

Eis suas palavras:®®

A visdo panoramica do Direito de Familia, no Anteprojeto, oferece
aspectos desoladores. Desconhece ele os problemas juridicos-sociais
dos tempos presentes. Conserva solugdes superadas.

Entretanto, ha, na doutrina e na jurisprudéncia, entendimento que a imposi¢édo
aqui verificada foi solucionada, ou parcialmente solucionada, através da Sumula n°. 377
do Supremo Tribunal Federal, como, no préximo subcapitulo, iremos demonstrar e
analisar. Por outro lado, também veremos que existem severas criticas a normatividade

do referido enunciado.
4.1 Simula n°. 377 do Supremo Tribunal Federal

Como estudado até este momento, praticamente todo o entendimento
doutrinario critica, severamente, a norma do inciso Il do art.1.641 do Cddigo Civil,
pelos motivos e justificagcdes que trouxemaos.

Todavia, o Supremo Tribunal Federal, no ano de 1964, buscou corrigir as
distorcdes, as situacOes de injustica que observamos pelas criticas da doutrina, de modo
que editou a Simula n°. 377, cuja importancia acabou na alteracdo do regime de bens

entio imposto pelo Cédigo Civil. E que “Ao ser autorizada a comunhdo dos bens

%32 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Critica ao anteprojeto de c6digo civil. In: Revista Forense: Abril:
Maio: Junho de 1973: Ano 69: Fasciculos 838-839-840. Rio de Janeiro: Forense, 1973, p. 23.
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adquiridos durante o casamento, acabou a jurisprudéncia por transmudar o regime da
separacio total dos bens para o regime da comunhéo parcial”.**®

Assim, importante para a continuidade deste estudo é sabermos a origem da
mencionada Sumula bem como o seu contexto em nosso ordenamento juridico. Silvio
Rodrigues, em um primeiro momento, ensinou sobre a natureza das simulas para,

depois, posicionar-se sobre o enunciado do Supremo Tribunal Federal:**

Em rigor, a Simula ndo tem natureza normativa, pois o juiz ndo fica
adstrito a aplicd-la. Entretanto, na pratica, ela funciona como norma,
porque no mais das vezes, sera inGtil desprezé-la, pois as instancias
superiores — e quando ndo o Supremo — certamente modificardo o
julgamento rebelde.

Em continuidade, o mestre acima referia que a Simula apoiou-se, teve origem,
em quatro julgamentos, nos anos de 1943, 1946, 1947 e, por Gltimo, em 1948, girando a

controvérsia em torno do art. 259 do Cédigo Civil*®

a época vigente. A primeira
decisdo que entendeu pela comunh&o dos aquestos derivou da idéia de que houve uma
sociedade de fato entre os cbnjuges casados pelo regime da separacdo obrigatéria,
considerando a conjugacdo de esforcos comum. A jurisprudéncia vinha observando
situacdes injustas, especialmente quanto a casais estrangeiros, principalmente italianos.
E que na época da emigracdo para o Brasil, o regime de bens vigente na Italia era o da
separa¢do. “Assim, comoO Nno Brasil se aplicava, entdo, o jus sanguinis, em caso de
dissolugdo de casamento daqueles casais (em geral pela morte de um dos conjuges)”,
cujo matriménio fora em terras italianas, aplicava-se a lei daquele pais. A injustica: os
bens, fruto dos trabalhos de ambos 0s consortes estavam em nome do marido e, no caso
de seu falecimento, nada cabia a vilva, eis que 0 acervo era passado a prole. A situacédo

relatada, em sua maioria, acontecia no Estado de S&o Paulo.>*

3 DIAS, Maria Berenice. Art. 1.641: inconstitucionais limitacdes ao direito de amar. In: Questdes
controvertidas no cddigo civil. Série Grandes Temas do Direito Privado: volume 2. DELGADO, Mario
Luiz; ALVES, Jones Figueirédo (atual). Sdo Paulo: Método, 2004, p. 271.

%% RODRIGUES, Silvio. Simula 377 do supremo tribunal federal: necessidade de sua revogaco. In: O
direito na década de 80: estudos juridicos em homenagem a Helly Lopes Meirelles. WALD, Arnoldo
(coord). S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p. 175.

%35 Art. 259. Embora 0 regime néo seja o da comunh&o de bens, prevalecerdo, no siléncio do contrato, os
principios dela, quanto a comunicacao dos adquiridos na constancia do casamento.

%% RODRIGUES, Silvio. Stimula 377 do supremo tribunal federal: necessidade de sua revogagéo. In: O
direito na década de 80: estudos juridicos em homenagem a Helly Lopes Meirelles. WALD, Arnoldo
(coord). S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p. 175.
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Nadia de Aradjo e Daniela Trejos Vargas também discorrem sobre a questdo

dos italianos, naquela época, em nosso pais: >’

Na época em que o tema era regido no Brasil pelo critério da
nacionalidade, tivemos inUmeros casos de imigrantes, cuja lei
aplicavel era agora e de um pais distante de sua realidade pessoal (ou
seja, vieram ja casados e obtiveram seu patriménio no pais adotado,
embora o regime de bens continuasse sendo regido pela lei do pais de
origem, em face da imutabilidade do regime). [...] Havia hipdteses em
gue a vilva, apos anos de convivéncia, ficava em situacdo de pendria
no momento da morte do marido. Em razdo desse contexto, 0sS
tribunais brasileiros desenvolveram interessante teoria acerca da
comunhdo dos aquestos, para os regimes de bens regidos por lei
estrangeira, € para 0s casos da lei brasileira que previa a
obrigatoriedade da separacéo de bens em alguma hip6tese, como a dos
maiores de sessenta anos.

As autoras supra referidas concluem, entdo, com base no raciocinio acima, que

o tema foi consolidado através da Sumula n°. 377 do Supremo Tribunal Federal.

O segundo julgamento tratou de invocar a norma do entdo art. 259, que previa

a comunicacdo dos aquestos, independentemente do esforco comum. Houve

controvérsia:>®

Note-se que a vilva, nesse caso, ao propor agdo reivindicatoria da
metade dos aquestos, alegou que eles tinham sido adquiridos pelo
esforco comum dos cOnjuges; a contradita negou a existéncia da
sociedade de fato entre os cOnjuges, de modo que a controvérsia se
fixou nesse ponto. A sentenca de primeira instancia acolheu o pedido,
por reconhecer a existéncia daquela sociedade, e o Tribunal do Rio de
Janeiro reformou tal decisdo, por entender que ndo se lograva provar a
sociedade de fato.

O julgamento do STF é curioso, pois 0 Min. Relator, entendendo que
a decisdo era de fato, eis que se cogitava da existéncia ou ndo de
sociedade de fato, ndo conheceu do recurso. Entretanto, a maioria,
inovando a controvérsia, decidiu contrariamente, proclamando que a
tese era de direito, ndo de fato, pois se tratava saber da aplicacéo, ou
ndo, a hipdtese, do art. 259 do CC. Entendendo ser aplicavel aquele
dispositivo, o STF, por maioria de votos, deu provimento ao recurso.

O terceiro julgamento, a seu turno, foi em sentido contrério, eis que a maioria

entendeu que o art. 259 do revogado Cddigo Civil era somente aplicado aos casamentos

37 ARAUJO, Nadia de; VARGAS, Daniela Trejos. Casamento: efeitos patrimoniais e pessoais no direito
internacional privado brasileiro, de acordo com o novo cédigo civil. In: Revista Trimestral de Direito
Civil - RTDC: Ano 3: Vol: 11: julho a setembro de 2002. Rio de Janeiro: Padma, 2002, p. 123.

3% RODRIGUES, Silvio. Stimula 377 do supremo tribunal federal: necessidade de sua revogacéo. In: O
direito na década de 80: estudos juridicos em homenagem a Helly Lopes Meirelles. WALD, Arnoldo
(coord). S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p. 178.
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realizados pelo regime convencional da separacao, e ndo para a separacao obrigatoria. O
voto vencedor foi no sentido da idéia de contrato que o dispositivo previa: na auséncia
de vontade das partes no sentido de comunicacdo dos aquestos, ndo existe contrato, pois
ausente a vontade, como determinante.*

Ja o derradeiro acorddo renovou o debate, com a sustentacdo da aplicacdo do

art. 259 e por outro lado, de sua negativa. Contudo:**

[...] mas a ementa do acérdao volta a falar em “comunhao de aqiiestos,
que se funda na cooperagdo de ambos os cOnjuges”. E se completa:
“Esta sociedade de fato ndo se destina a tornar ineficaz o regime legal
dos bens, e recusa-la seria infligir lesdo injusta aos conjuges, que,
pelos esforgos e inddstria comuns, obtiverem bens, que devem formar
um caixa social [...].

Francisco Jose Cahali, analisando a Simula n°. 377 e o art. 259 do Cédigo
Civil revogado, em artigo homenageando Silvio Rodrigues, traz as palavras do mestre

acerca de tais disposicdes:®**

Este pardgrafo, que se encontra nas 25 primeiras edigBes deste
volume, teve sempre por escopo comentar o artigo 259 do Codigo
Civil e a Simula n°. 377 do Supremo Tribunal Federal. O artigo 259
representava um aleijdo em nossa legislacao civil e a Simula n°. 377,
gue ampliava injustamente o alcance daquele infeliz dispositivo aos
casamentos realizados pelo regime legal da separacdo, também ndo
merecia maiores encomios.

Gustavo Tepedino também alerta para a controvérsia relevante que a Simula
veio a trazer no meio juridico. Afirma o autor, também, que tal preceito ndo foi
reproduzido no Codigo Civil de 2002, situacdo esta que acarreta duvidas quanto a
aplicabilidade daquela, em que pese haver entendimentos no sentido de manter a

SUmula, mas também em posicdo contraria. Todavia, ressalta o autor que o fundamento

%% RODRIGUES, Silvio. Simula 377 do supremo tribunal federal: necessidade de sua revogacéo. In: O
direito na década de 80: estudos juridicos em homenagem a Helly Lopes Meirelles. WALD, Arnoldo
(coord). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p. 179.

%0 RODRIGUES, Silvio. Stimula 377 do supremo tribunal federal: necessidade de sua revogacéo. In: O
direito na década de 80: estudos juridicos em homenagem a Helly Lopes Meirelles. WALD, Arnoldo
(coord). S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p. 180.

1 CAHALLI, Francisco José. A stimula n°. 377 e o novo c6digo civil e a mutabilidade do regime de bens.
In: Homenagem ao Professor Silvio Rodrigues. Revista do Advogado: ano XXIV: Junho de 2004, n°. 76.
S&o Paulo: Revista do Advogado, 2004, p. 28.
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do enunciado baseia-se nos principios da solidariedade social e no enriquecimento sem
causa.>*?

Portanto, da narrativa anterior, através da doutrina de Silvio Rodrigues,
pudemos observar o nascedouro da Sumula n°. 377 do Supremo Tribunal Federal,
passando, neste momento, a sua analise em epocas atuais.

Milton Paulo de Carvalho Filho, em obra coordenada pelo Ministro Cesar
Peluso, analisa, de forma breve, o entendimento relativo a Simula n°. 377. Em que pese
a Sumula dispor que os bens adquiridos na constancia do casamento comunicam-se, 0
Superior Tribunal de Justica passou a exigir prova do esforco comum do casal na
aquisicdo dos bens, na constancia do casamento, ou seja, “amenizou o entendimento

sumulado”. Todavia, esclarece que o entendimento do Supremo permanece em vigor:**®

Contudo, a luz dos principios constitucionais da igualdade, da
solidariedade social, do enriquecimento sem causa e da liberdade e da
dignidade da pessoa humana, o entendimento sumulado permanece
em vigor, devendo ser levado em consideracdo para 0s casos de
separagdo obrigatoria de bens, ou seja, aqueles previstos no artigo
comentado. Enquanto se verificarem as causas estabelecidas pela lei
para a aplicacdo do regime de separagdo total, aplica-se a Simula n°.
377.

A critica ao artigo 259 do entdo Cddigo Civil vinha no sentido de que tal
norma destoava do sistema. E que a previsdo anterior era no sentido de que mesmo com
0 regime da separacdo, o siléncio das partes no pacto antenupcial em relagdo aos bens
adquiridos na constancia do casamento fazia com que houvesse a comunica¢do. O
preceito em questdo, segundo Francisco José Cahali ndo figura no projeto elaborado por
Clovis Bevilagua. Assim, o que destoava do sistema era a comunicacdo dos bens
adquiridos, eis que desvirtuava a natureza do regime da separacdo. Vamos as palavras

do autor ora referido:*

Ora, aplicando-se a regra do artigo 259 ocorre 0 seguinte absurdo:
embora os nubentes hajam declarado, no pacto antenupcial, que
escolhem o regime da separacdo de bens, na realidade estardo casando

%2 TEPEDINO, Gustavo. Controvérsias sobre o regime de bens no novo cédigo civil. In: Revista
Brasileira de Direito das Familias e Sucessfes: Fev-Mar: 2008: Ano IX: n& 2. Belo Horizonte: Magister,
2008, p. 12-13.

3 FILHO, Milton Paulo de Carvalho. Cédigo civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. 3. ed.
PELUSO, Cesar (coord). Barueri: Manole, 2009, p. 1771.

3% CAHALLI, Francisco José. A stimula n°. 377 e o novo c6digo civil e a mutabilidade do regime de bens.
In: Homenagem ao Professor Silvio Rodrigues. Revista do Advogado: ano XXIV: Junho de 2004, n°. 76.
S&o Paulo: Revista do Advogado, 2004, p. 28.
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pelo regime da comunhao parcial, a menos que reiterem que também
0s adquiridos ndo se comunicam. Portanto, na escolha do regime da
separacdo absoluta se faz mister duas declaragdes: que 0s nubentes
escolhem o regime da separacdo de bens; e que os bens aquestos
também nédo se comunicam.

Portanto, a doutrina de Silvio Rodrigues trazida por José Francisco Cahali é
clara no sentido da critica aqui demonstrada. E, como se ndo bastasse, a Simula n°. 377
do Supremo Tribunal Federal restaria revogada por ndo ter sido recebida pelo atual
Codigo Civil. E que “ndo mais se admite a prevaléncia dos principios da comunhéo
parcial quanto aos bens adquiridos na constancia do casamento pelo regime da
separa¢ao obrigatoria”. Portanto, passa a ser a separacdo obrigatdria o regime da efetiva
separacdo e ndo mais um regime da comunhdo simples, quando admitida a meagéo
sobre os aqtiestos.**

Todavia a fundamentacdo acima exposta admite uma exce¢do: a comprovacao
do esfor¢co comum dos cdnjuges para a aquisicao de bens. Nesse caso, esta caracterizada
uma sociedade de fato “sobre o patrimoénio incrementado em nome de apenas um dos
consortes, justificando, desta forma, a respectiva partilha quando da dissolu¢do do
casamento”.3*°

Rolf Madaleno é expresso ao referir e apontar a discriminacéo, por parte da lei:
“Era esperado fosse modelo definitivamente extirpado do Direito Civil brasileiro, tanto
quando faz incidir o regime legal da separacdo de bens sobre casamentos cobertos pela
aurea suspensiva do art. 1.523 do Cadigo Civil, quando aplica a mesma forma para
discriminar pessoas que casam com mais de setenta anos [...].” O referido autor
menciona que a Simula 377 do Supremo Tribunal Federal®*’ j& havia afastado de nosso
ordenamento juridico o regime obrigatério da separacdo de bens. Os efeitos de tal
regime, segundo Rolf Madaleno, eram os de apenas “desamparar o consorte que nao
teve a fortuna de amealhar em seu nome as riquezas materiais da sociedade conjugal,
néo obstante tivesse prestado contribuicdo integral para a formacéo formal e espiritual e

para o crescimento econdmico-financeiro de seu parceiro e da entidade familiar”. *®

5 CAHALL, Francisco José. A stimula n. 377 e o novo c6digo civil e a mutabilidade do regime de bens.
In: Homenagem ao Professor Silvio Rodrigues. Revista do Advogado: ano XXIV: Junho de 2004, n°. 76.
S8o Paulo: Revista do Advogado, 2004, 28-29.

346 CAHALLI, Francisco José. A stimula n°. 377 e o novo c6digo civil e a mutabilidade do regime de bens.
In: Homenagem ao Professor Silvio Rodrigues. Revista do Advogado: ano XXIV: Junho de 2004, n°. 76.
S8o Paulo: Revista do Advogado, 2004, p. 29.

347 «No regime de separacao legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento™.

%8 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 733-734.
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Maria Berenice Dias afina-se com o0 a posic¢do acima trazida. Podemos observar
que a Magistrada referiu, expressamente que, mesmo para 0S casos do regime da
separagdo absoluta por idade, ao patriménio adquirido através do esforco comum
incidem os efeitos da Simula n°. 377**° do Supremo Tribunal Federal.**° Ainda, refere
injustica, ressaltando que edicio da Stimula ora em estudo corrigiu distorces.®*

Theotbnio Negrdo José Roberto Gouvéa também fazem referéncia a Simula n°.
377 do Supremo Tribunal Federal, trazendo interpretacdes de que:**

a comunicacdo de bens para 0s casos de regime pela separacdo
obrigatoria restringem-se aos adquiridos “resultantes da conjugacéo de
esforcos do casal, em exegese que se aperfeicoa a evolugdo do
pensamento juridico e repudia o enriquecimento sem causa.

Humberto Theodoro Junior, atualizando a obra de Orlando Gomes, comenta

sobre o regime da separacdo obrigatdria por idade. Ressalta o autor que, mesmo na

¥9 NO REGIME DE SEPARACAO LEGAL DE BENS, COMUNICAM-SE OS ADQUIRIDOS NA
CONSTANCIA DO CASAMENTO. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=377.NUME.%20NAO%20S.FLS
V.&base=baseSumulas>. Acesso em: 09 mar. 2015.

%0 Ementa: APELACAO. JUNTADA DE DOCUMENTOS. N&o se conhece dos documentos juntados
com o apelo em inobservancia a previsdo contida no art. 397 do diploma processual civil, mormente
quando a anélise de tal documentag&o implicaria supressdo de um grau de jurisdicio. UNIAO ESTAVEL.
DISSOLUCAO. Impositivo o reconhecimento da unido estavel quando a prova colacionada aponta para a
existéncia de uma relacdo que atende aos requisitos legais. Inteligéncia do art. 1.723 do Codigo Civil.
APLICACAO ANALOGICA DO REGIME DA SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS. Art. 1641,
I1, CC. DESCABIMENTO. SUMULA 377 DO STF. De todo descabido aplicar & unio estavel a restrigio
imposta no inciso Il do art. 1.641 do Codigo Civil, seja em razdo do atual sistema juridico que tutela a
dignidade da pessoa humana como canone maior da Constituicdo Federal, seja em razdo da vedagdo do
uso da analogia para o fim de se restringir direitos. Ao depois, ainda que considerada a prevaléncia do
regime obrigatério, admite-se a partilha igualitaria do patriménio comum, a fim de evitar a ocorréncia de
enriquecimento ilicito de um consorte em detrimento de outro, por forga da Simula 377 do STF.
ALIMENTOS. BINOMIO NECESSIDADE/POSSIBILIDADE. Evidenciado que a consorte ndo tem
condicBes de arcar com 0 seu sustento e que o vardo possui meios suficientes de prestar alimentos,
imperiosa se mostra a fixacdo da obrigacdo. Negado provimento ao recurso do vardo e, por maioria, dado
parcial provimento ao recurso da virago, vencida em parte a Relatora que provia em maior extensao.
(BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sull. Sétima Camara Civel. Apelacdo Civel N°
70014925432. Rel. Des:: Maria Berenice Dias. Julgado em: 12/07/2006. Disponivel em:; <
http://lwww.tjrs.jus.br/busca/search?g=cache:wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%
3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versac%3D%26versao_fonetica%3D1%26ti
p0%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70014925432%26num_processo%3D70
014925432%26codEmenta%3D1497909+regime+de+bens+e+uni%C3%A30+est%C3%Alvel+e+s%C3
%BAMuUla+n%C2%BA.+377++++&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&ie=UTF-
8&lr=lang_pt&site=ementario&access=p&oe=UTF-
8&numProcesso=70014925432&comarca=Comarca%20de%20Porto%20Alegre&dtiulg=12/07/2006&rel
ator=Maria%20Berenice%20Dias&aba=juris>. Acesso em: 09 mar. 2015).

%1 DIAS, Maria Berenice. Art. 1.641: inconstitucionais limitacdes ao direito de amar. In: Questdes
controvertidas no novo codigo civil. DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueirédo (coord). Série
Grandes Temas de Direito Privado: vol: 2. Método: Sao Paulo: 2004, p. 269.

%2 NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F. Cédigo civil e legislagdo em vigor. 27.ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2008, p. 462.
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existéncia de convencdo antenupcial, ela é nula de pleno direito, caso ndo observe a
idade minima para casamento. O autor ¢ claro: “[...] quanto aos nubentes se retira a
liberdade de escolha”. De tal sorte que prevalecera a lei, circunstancia que ndo impede
que o casal adquira bens em comum.**®

Mas importante € a observacdo que faz o autor acima mencionado, acerca da
prevaléncia dos principios do regime da comunh&o parcial a separacdo obrigatoria por
idade, haja vista o reconhecimento “a companheira participacdo nos bens adquiridos
durante o concubinato”. Como se ndo bastasse, a SUmula n® 377 do Supremo Tribunal
Federal vem em socorro & hip6tese trazida.** Inclusive, Carlos Alberto Bittar leciona
que “em havendo omissdo no pacto antenupcial, prospera o entendimento de que ocorre
a comunhéo de aquestos, pois se entende que adquiridos os bem por esfor¢o comum”. >

O Superior Tribunal de Justica analisou caso andlogo. Todavia, restou
consignado que, ante a auséncia da prova do esforco comum para aquisi¢cdo de
determinado bem este ficou excluido da partilha.**®

Importante referir também a questdo que Nelson Nery Junior e Rosa Maria de
Andrade Nery comentam acerca da comunicacdo dos aquestos e da faléncia do
casamento: ndo havera qualquer comunicacao referentes ao bens adquiridos na condigéo

da separacdo de fato. Ou seja, fora da constancia do casamento.®’

%3 GOMES, Orlando. Direito de familia. 12. ed. JUNIOR, Humberto Theodoro (atual). Rio de Janeiro:
Forense, 2000, p. 176.

%4 GOMES, Orlando. Direito de familia. 12. ed. JUNIOR, Humberto Theodoro (atual). Rio de Janeiro:
Forense, 2000

%5 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de familia. 2. ed. FILHO, Carlos Alberto Bittar; BITTAR, Marcia
Sguizzardi (atual). Rio de Janiero: Forense, 2006, p. 126.

%% Ementa: CIVIL. ACAO DE RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL C/C
PARTILHA DE BENS. COMPANHEIRO SEXAGENARIO. ART. 1.641, II, DO CODIGO CIVIL
(REDACAO ANTERIOR A DADA PELA LEI 12.344/2010). REGIME DE BENS. SEPARACAO
LEGAL. IMPOSSIBILIDADE DE SE PRESTIGIAR A UNIAO ESTAVEL EM DETRIMENTO DO
CASAMENTO. NECESSIDADE DE PROVA DO ESFORCO COMUM. INEXISTENCIA.
BENFEITORIA EXCLUIDA DA PARTILHA. RECURSO DESPROVIDO.

1. Devem ser estendidas, aos companheiros, as mesmas limitacGes previstas para o casamento, no caso de
um dos conviventes ja contar com mais de sessenta anos a época do inicio do relacionamento, tendo em
vista a impossibilidade de se prestigiar a unido estavel em detrimento do casamento.

2. De acordo com o art. 1.641, inciso Il, do Cédigo Civil, com a redacdo anterior & dada pela Lei
12.344/2010 (que elevou essa idade para setenta anos, se homem), ao nubente ou companheiro
sexagenario, é imposto o regime de separacdo obrigatéria de bens.

3. Nesse caso, ausente a prova do esforco comum para a aquisicdo do bem, deve ele ser excluido da
partilha.

4. Recurso especial desprovido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. REsp
1369860/PR. Rel. Min: JOAO OTAVIO DE NORONHA. Julgado em: 19/08/2014. Disponivel em: <
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1302102&nu
m_reqistro=201300679867&data=20140904&formato=HTML >. Acesso em: 09 mar. 2015).

%7 JUNIOR, Nelson Nery; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo civil comentado. 10. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 1434.
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Por ultimo, Silvio Rodrigues destaca a interferéncia do Poder Judiciario no
Poder Legislativo em decorréncia da Simula ora analisada, eis que aquela “cria ou pode

criar um Direito que se afasta do editado pelo legislador”.®®

4.2 Unido estavel iniciada e reconhecida cujo um dos companheiros tem idade minima
de setenta anos

Questdo também de extrema importancia em relacdo a separacdo obrigatoria
em decorréncia da idade guarda relagédo direta com outro dispositivo do Codigo Civil: o
artigo 1.725. Ao tratar do regime dos companheiros, silencia quanto a obrigatoriedade
da separacdo, bem como ndo impGe idade, bem como, na auséncia de contrato, adota o
regime da comunhéo parcial ao regime de bens.**°

Mas em que pese o siléncio da lei referente as relagdes envolvendo os maiores
de setenta anos, como na hipotese da referida norma do art. 1.725 do Codigo Civil, a
jurisprudéncia tem interpretacdo no sentido de que, para pessoas acima do limite da lei
(setenta anos), mesmo nas unides estaveis, cuja regra, insistimos, cala quanto a idade, o
regime a ser adotado deve ser 0 da separacdo obrigatoria.

Alvaro Villaga Azevedo entende que deve ser aplicada a regra da separacéo
absoluta de bens, em decorréncia da idade, prevista para o casamento, também para 0s
casos de unido estavel que também incorrem na idade de setenta anos, de forma
analoga. A justificativa do autor vai no sentido de que “[...] na unido matrimonial, apds
essa idade, muitos direitos ja se consolidaram na familia dos cénjuges ou conviventes,
gue merecer ser respeitados [...].%%°

Milton Paulo de Carvalho Filho, ao discutir a questdo da obrigatoriedade do
regime de bens imposta aos maiores de setenta anos (sessenta, quando discorreu sobre o
tema, eis que antes da alteracdo legislativa que aumentou a idade para setenta anos),
aduz que o inciso Il do artigo 1.641 do Cdodigo Civil prevé a obrigatoriedade do regime,
apenas para 0s conjuges, bem como que a dicgdo do artigo 1.723 também do Diploma

Civil ndo faz qualquer mencdo a idade dos companheiros, assim como qualquer outro

%8 RODRIGUES, Silvio. Stimula 377 do supremo tribunal federal: necessidade de sua revogagéo. In: O
direito na década de 80: estudos juridicos em homenagem a Helly Lopes Meirelles. WALD, Arnoldo
(coord). S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p. 175.

%9 Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagdes
patrimoniais, no que couber, o regime da comunh&o parcial de bens.

%0 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Direito de familia: curso de direito civil. Sio Paulo: Atlas, 2013, p. 296.
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dispositivo do Codigo. Portanto, conclui que, nos casos de unido estavel, ndo restaria
aplicada a obrigatoriedade do regime da separagéo de bens imposta ao casamento.*®*

Entretanto, o referido autor cita os ensinamentos de Zeno Veloso, que possuli
entendimento em sentido contrario, ou seja, de que ndo cabe tratamento diferenciado a
unido estavel a lei conferida ao casamento, tendo incidéncia aquela as prescrices
contidas no artigo 1.641, inciso Il, do Cdédigo. Tal argumento é reforcado, ainda, com o
objetivo de se evitar tratamentos diferenciados para a imposi¢do do regime da separagéo
obrigatdria de bens, seja no casamento seja na unido estavel. Busca-se evitar relagdes
exclusivamente interesseiras.*®®> Respeitado o posicionamento de Zeno Veloso, mas,
relagbes interesseiras, termo este usado pelo autor, podem ocorrer em qualquer
circunstancia da vida, bem como em qualquer idade.

Vejamos o entendimento do Superior Tribunal de Justica. Neste caso, a decisao
foi no sentido de que “Por forgca do art. 258, 8§ Unico, inciso I, do Codigo Civil de
1916 (equivalente, em parte, ao art. 1.641, inciso Il, do Codigo Civil de 2002), ao
casamento de sexagenario, se homem, ou cinquentenaria, se mulher, é imposto o regime
de separacdo obrigatoria de bens. Por esse motivo, as unides estaveis é aplicavel a
mesma regra, impondo-se seja observado o regime de separacdo obrigatoria, sendo o

homem maior de sessenta anos ou mulher maior de cinquenta”, 363 6, no mesmo sentido,

%1 FILHO, Milton Paulo de Carvalho; PELUSO. Cezar (org). Cédigo Civil comentado. 3. ed. Barueri:
2009, p. 1927.

%2 FILHO, Milton Paulo de Carvalho; PELUSO. Cezar (org). Cédigo Civil comentado. 3. ed. Barueri:
2009, p. 1927.

% Ementa: DIREITO CIVIL. FAMILIA. ALIMENTOS. UNIAO ESTAVEL ENTRE
SEXAGENARIOS. REGIME DE BENS APLICAVEL. DISTINQAO ENTRE FRUTOS E PRODUTO.
1. Se o TJ/PR fixou os alimentos levando em consideragdo o bindmio necessidades da alimentanda e
possibilidades do alimentante, suas conclusGes sao infensas ao reexame do STJ nesta sede recursal.

2. O regime de bens aplicavel na unido estavel é o da comunhéo parcial, pelo qual ha comunicabilidade
ou meagdo dos bens adquiridos a titulo oneroso na constancia da unido, prescindindo-se, para tanto, da
prova de que a aquisi¢do decorreu do esforco comum de ambos os companheiros.

3. A comunicabilidade dos bens adquiridos na constancia da unido estavel é regra e, como tal, deve
prevalecer sobre as excecfes, as quais merecem interpretacdo restritiva, devendo ser consideradas as
peculiaridades de cada caso.

4. A restricdo aos atos praticados por pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos representa
ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana.

5. Embora tenha prevalecido no &mbito do STJ o entendimento de que o regime aplicavel na unido estavel
entre sexagenarios é o da separacdo obrigatdria de bens, segue esse regime temperado pela Sumula 377
do STF, com a comunicacdo dos bens adquiridos onerosamente na constancia da unido, sendo presumido
o0 esfor¢co comum, o que equivale a aplicacdo do regime da comunhao parcial.

6. E salutar a disting&o entre a incomunicabilidade do produto dos bens adquiridos anteriormente ao inicio
da unido, contida no 8 1° do art. 5° da Lei n.© 9.278, de 1996, e a comunicabilidade dos frutos

dos bens comuns ou dos particulares de cada cOnjuge percebidos na constancia do casamento ou
pendentes ao tempo de cessar a comunh&o, conforme previsdo do art. 1.660, V, do CC/02, correspondente
ao art. 271, V, do CC/16, aplicavel na espécie.
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0 julgamento em questdo.***. Na esteira do posicionamento do Superior Tribunal de
Justica perfilha o entendimento do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
segundo o qual também determinou a aplicagdo do regime da separacdo por idade,
sendo vejamos: “Reconhecida judicialmente a unido estavel, incidem nesta relacéo,
considerando que ao tempo do inicio 0 companheiro ja contava com 72 anos de idade,
as regras do regime da separacdo obrigatoria de bens (art. 1.641, Il, do CC, em
analogia)”.*®® Este julgamento, também da Corte Galicha, registrou a obrigatoriedade da

7. Se 0 acorddo recorrido categoriza como frutos dos bens particulares do ex-companheiro aqueles
adquiridos ao longo da unido estavel, e ndo como produto de bens eventualmente adquiridos
anteriormente ao inicio da unido, opera-se a comunicagéo desses frutos para fins de partilha.

8. Recurso especial de G. T. N. ndo provido.

9. Recurso especial de M. DE L. P. S. provido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. Terceira Turma.
REsp 1171820/PR Rel: Min. Sidnei Beneti. Rel. para acérddo: Min. Nancy Andrighi. Julgado em
07/12/2010. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1016979&sReg=200902413116&s
Data=20110427&formato=HTML>. Acesso em: 24 abr. 2014).

%4 Ementa: DIREITO DE FAMILIA. UNIAO ESTAVEL. COMPANHEIRO SEXAGENARIO.
SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS. ART. 258, § UNICO, INCISO Il, DO CODIGO CIVIL DE
1916.

1. Por forga do art. 258, § Unico, inciso Il, do Cédigo Civil de 1916 (equivalente, em parte, ao art. 1.641,
inciso 1l, do Coadigo Civil de 2002), ao casamento de sexagenario, se homem, ou cinquentenéria, se
mulher, é imposto o regime de separacdo obrigatoria de bens. Por esse motivo, as unibes estaveis €
aplicavel a mesma regra, impondo-se seja observado o regime de separagdo obrigatoria, sendo o homem
maior de sessenta anos ou mulher maior de cinquenta.

2. Nesse passo, apenas 0s bens adquiridos na constancia da unido estavel, e desde que comprovado o
esforco comum, devem ser amealhados pela companheira, nos termos da Simula n.° 377 do STF.

3. Recurso especial provido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma. REsp 646259/RS.
Rel: Min. Luis  Felipe  Salomdo. Julgado em: 22/06/2010. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=976417&sReg=200400321539&sDa
ta=20100824&formato=HTML>. Acesso em: 24 abr. 2014.

% Ementa: AGRAVO RETIDO. EXPEDICAO DE OFICIO AO BACEN. DESCABIMENTO, NO
CASO. APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE UNIAO ESTAVEL POST MORTEM.
CONVIVENTE SEPTUAGENARIO. APLICACAO DO REGIME DA SEPARAGAO OBRIGATORIA.
SUMULA 377 DO STF. PARTILHA DE BENS E DE VALORES. 1. Por ser medida excepcional, a
expedicdo de oficio ao Banco Central para obtencdo de informacBes a respeito da existéncia de contas
bancérias e de movimentagdes financeiras somente deve ser adotada quando esgotados outros meios para
obtencdo das informacdes patrimoniais, 0 que ndo se verificou na espécie. Agravo retido desprovido. 2.
Reconhecida judicialmente a unido estavel, incidem nesta relacdo, considerando que ao tempo do inicio o
companheiro j& contava com 72 anos de idade, as regras do regime da separacao obrigatoria de bens (art.
1.641, Il, do CC, em analogia), comunicando-se eventuais aquestos resultado do esforco comum, que é
presumido. Precedentes do STJ. 3. Ausente comprovagao de que, com exce¢do dos R$ 45.000,00, fruto da
venda de um apartamento que o convivente possuia antes do inicio da relagdo estavel, a aquisicdo dos
demais bens imdveis que o substituiram ocorreu com a utilizacdo de recursos exclusivamente seus, resta
demonstrada a parcial sub-rogacdo, devendo ser mantida a sentenga no ponto. 4. Ndo tendo sido
demonstrada a ocorréncia de sub-rogacdo, deve ser reconhecida a comunicabilidade da integralidade do
box n° 5, em relagdo ao qual ndo foi demonstrada a ocorréncia de sub-rogacdo. Sentenca reformada, no
ponto. 5. Idéntica solugdo deve ser dada em relagéo ao automovel adquirido na constancia da unido, sendo
comunicavel, em razdo da parcial sub-rogacdo comprovada, o percentual de 48,12% do bem. Sentenca
reformada, no ponto. 6. Devem ser partilhados os valores depositados em conta poupanca em nome do
companheiro, na medida em que ndo restou afastada a presuncdo de que representam economias do casal,
ndo revelando as declaracdes de renda acostadas ao feito que s&o frutos de bens de titularidade exclusiva
do vardo, devendo, todavia, ser abatida do valor depositado ao tempo do 6bito aquela quantia ja existente
ao tempo do inicio da relagdo. Sentenga reformada, no ponto. 7. Inviavel a inclusdo na partilha do valor
de R$ 47.000,00, pois ausente comprovacdo de que, assim como declarado junto ao fisco no ano de 2010,
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separacdo obrigatdéria de bens em relacdo a unido estavel, ressaltando, igualmente a

anterior decisdo trazida e comentada, o inicio do tempo da relagdo, cujo idos ja contava

com mais de oitenta anos de idade.>®®

Portanto, seja a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, seja a do

Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, aquela revela-se pacifica e macica

367

quanto a sua aplicacéo,®’ nio abrindo, deste modo, margem para maiores discussdes>,

tal quantia estivesse efetivamente em seu poder na data do 6bito, inexistindo, ademais, indicios de que a
companheira tenha se apropriado de tal valor.r AGRAVO RETIDO DESPROVIDO. APELO DA
AUTORA PARCIALMENTE PROVIDO. APELO DO REU DESPROVIDO. (BRASIL. Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul. Oitava Camara Civel. Apelacdo Civel N° 70051216505. Rel: Ricardo
Moreira Lins Pastl. Julgado em: 28/02/2013. Disponivel em: <
http://google8.tjrs.jus.br/search?g=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fn
ome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo
%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70051216505%26num_processo%3D7005
1216505%26codEmenta%3D5125442+separa%C3%A7%C3%A30+0obrigat%C3%B3riat+e+idade&site=e
mentario&client=buscaTJ&access=p&ie=UTF-
8&proxystylesheet=buscaTJ&output=xml_no_dtd&oe=UTF-
8&numProc=70051216505&comarca=Comarca+de+Porto+Alegre&dtulg=28-02-
2013&relator=Ricardo+Moreira+Lins+Pastl>. Acesso em: 24 abr. 2014).

%% Ementa: APELACAO CIVEL. PRELIMINAR DE CARENCIA DE ACAO. INOCORRENCIA.
ACAO DECLARATORIA DE UNIAO ESTAVEL POST MORTEM. CONVIVENTE
OCTAGENARIO. APLICAGAO DO REGIME DA SEPARAGAO OBRIGATORIA. PARTILHA DE
BENS. AUSENCIA DE PROVA DE QUE O VEICULO TENHA SIDO ADQUIRIDO
EXCLUSIVAMENTE COM O PRODUTO DA VENDA DE BEM EXCLUSIVO DO CONVIVENTE.
BENS MOVEIS QUE GUARNECIAM A RESIDENCIA DO CASAL. PARTILHA DE UM FOGAO A
LENHA E DE UMA CAMA. 1. Ndo ha falar em auséncia de interesse processual no ajuizamento de agao
declaratéria de unido estadvel post mortem, sob o argumento de que aplicavel ao caso o regime da
separacdo obrigatoria de bens, uma vez que a declaracdo perseguida independe da questdo patrimonial,
gue € apenas uma sua consequéncia légica (meagdo/ heranga). 2. Reconhecida judicialmente a unido
estavel, incidem nesta relagdo, considerando que ao tempo do inicio 0 companheiro j& contava com 80
anos de idade, as regras do regime da separacdo obrigatoria de bens (art. 1.641, Il, do CC, em analogia),
comunicando-se eventuais aquestos resultado do esforco comum. Precedentes do STJ. 3. Em que pese
isso, ndo se desincumbiram os recorrentes (sucessores do convivente falecido) de comprovar a alegagdo
de que para a aquisi¢cdo do veiculo, no curso da unido, foram utilizados exclusivamente os recursos da
venda de bem particular do falecido, razdo por que corretamente reconhecido o direito de meacao da
recorrida sobre diferenca investida por ambos nessa aquisicdo. 4. A excecdo de um fogdo a lenha e de
uma cama, os demais bens mdveis que guarneciam a residéncia do casal ndo integram o acervo
partilhavel, pois, consoante admitido pela prdpria convivente em seu depoimento pessoal, ja pertenciam
ao convivente antes do inicio da relagdo. Ponto parcialmente acolhido. PRELIMINAR REJEITADA,
APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA. (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.
Oitava Camara Civel. Apelagdo Civel N° 70047381082. Rel: Des. Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgado
em: 14/06/2012. Disponivel em: <
http://google8.tjrs.jus.br/search?g=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fn
ome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo
%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70047381082%26num_processo%3D7004
7381082%26codEmenta%3D4749360+separa%C3%A7%C3%A30+0brigat%C3%B3riat+e+idade&site=e
mentario&client=buscaTJ&access=p&ie=UTF-
8&proxystylesheet=buscaTJ&output=xml_no_dtd&oe=UTF-
8&numProc=70047381082&comarca=Comarca+de+Taquari&dtJulg=14-06-
2012&relator=Ricardo+Moreira+Lins+Pastl>. Acesso em: 24 abr. 2014).

%7 Ementa: DIREITO DE FAMILIA. UNIAO ESTAVEL. COMPANHEIRO SEXAGENARIO.
SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS. ART. 258, § UNICO, INCISO Il, DO CODIGO CIVIL DE
1916.
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ou seja: é aplicado o regime da separacdo absoluta de bens por razdo de idade, mesmo
para as hipdteses envolvendo a unido estavel.

Maria Helena Diniz, ao comentar a respeito da Sumula aqui analisada, faz
mencédo ao Enunciado n°. 261 do Conselho da Justica Federal, aprovado na Il Jornada
de Direito Civil: “A obrigatoriedade do regime da separacao de bens nao se aplica a
pessoa maior de sessenta anos quando o casamento for precedido de unido estvel

iniciada antes dessa idade”.%*® No mesmo sentido noticiou Milton Paulo de Carvalho. 7

4. 3 Discriminacdo em razdo da idade

A maior parte dos doutrinadores atuais busca identificar as bases da
fundamentacdo da dignidade da pessoa humana, bem como a sua conceituacdo, nos
pensamentos de Immanuel Kant, aduzindo este que a pessoa humana possui uma
qualidade peculiar e insubstituivel, que € a dignidade. Compara, para melhor elucidar, a
determinada coisa e seu pre¢o que, a tendo, pode ser substituida; ndo tendo preco, ndo
se admite a substituicdo, e existindo a dignidade. Portanto, esse € o motivo pelo qual a
dignidade esta acima de qualquer preco, sendo atributo exclusivo da pessoa humana.>"

A base da teoria de Kant, portanto, merece referéncia por evidenciar que a
dignidade da pessoa humana impossibilita o que chamou de coisificacdo e a
instrumentalizacdo dos seres humanos, ja que sdo considerados fins, e ndo meios.

Conclusdo a que se chega é a de que a dignidade é uma qualidade congénita,

1. Por forca do art. 258, § Unico, inciso 11, do Codigo Civil de 1916 (equivalente, em parte, ao art. 1.641,
inciso 1l, do Codigo Civil de 2002), ao casamento de sexagenario, se homem, ou cinquentenéria, se
mulher, é imposto o regime de separacdo obrigatoria de bens. Por esse motivo, as unides estaveis é
aplicavel a mesma regra, impondo-se seja observado o regime de separagdo obrigatoria, sendo o0 homem
maior de sessenta anos ou mulher maior de cinquenta.

2. Nesse passo, apenas 0s bens adquiridos na constancia da unido estavel, e desde que comprovado o
esforco comum, devem ser amealhados pela companheira, nos termos da Simula n.° 377 do STF.

3. Recurso especial provido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma. Recurso Especial n°
646.259 — RS. Rel: Min. Luis Felipe Salomdo, Julgado em: 22/06/2010. Disponivel em:;
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=976417&sReg=200400321539&sDa
ta=20100824&formato=HTML>. Acesso em: 24 abr. 2014).

%8 STJ, REsp 918643/RS, Rel. Min. Massami Uyeda, 3% Turma, j. 26/04/2011, DJe 13/05/2011; REsp
REsp 1171820 / PR, Rel. Min. Sidnei Beneti, 32 Turma, j. 07/12/2010, DJe DJe 27/04/2011; REsp AgRg
no REsp 194325 / MG, Rel. Min. Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do TJ/RS), 32 Turma,
j. 08/02/2011, DJe DJe 01/04/2011; REsp REsp 471958 / RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32 Turma, j.
18/12/2008, DJe 18/02/2009.

%9 DINIZ, Maria Helena. Cédigo civil anotado. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 1169.

$OFILHO, Milton Paulo de Carvalho; PELUSO. Cezar (org). Cédigo Civil Comentado. 3. ed. Barueri:
2009, p. 1928.

%L NARCISO, Leandro Xavier Baez, JANCZESKI, ARMANDO, Célio (Coord). Constituicdo Federal
Comentada. Jurud: Coritiba, 2011, p. 20-21.
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irrenunciavel e inaliendvel, inerente a todos os seres humanos. De tal sorte que a
dignidade da pessoa humana ndo decorre do ordenamento juridico, é anterior a ele,
constituindo um bem inato e que ndo pode ser retirado ou concedido por pessoas.*”?
Entendida como a base da sociedade, a familia tem especial protecdo do
Estado. Quanto aos idosos, varios dispositivos referem a velhice como objeto de direitos
especificos, tais como o direito previdenciario,®”® o direito assistencial.*”* Todavia, dois
dispositivos constitucionais merecem destaque, eis que 0 objeto de sua consideracao é a

pessoa na terceira idade.*”

A Constituicdo Federal, em seu artigo 230,%"

refere que a familia, a sociedade
e 0 Estado tem o dever de amparo as pessoas idosas, e assegurando a sua participagdo
na comunidade, defendendo a sua dignidade e bem estar, e garantindo o direito a vida.
Como se ndo bastasse, a Lei de n° 8.842/94, que dispBe sobre a politica nacional do
idoso, criando também o Conselho Nacional do ldoso, busca assegurar os seus direitos
sociais, criar condi¢fes para a sua autonomia, integracdo e participacdo efetiva na
sociedade.®”” Por outro lado, a Carta tem como direito fundamental o principio da

378

igualdade®’™ e, como se ndo bastasse, veda discriminacdes, entre outros aspectos, em
razdo da idade, eis que tal disciplina é objetivo fundamental da Republica Federativa do

Brasil.3"®

%2 NARCISO, Leandro Xavier Baez, JANCZESKI, ARMANDO, Célio (Coord). Constituicdo Federal
Comentada. Jurua: Coritiba, 2011, p. 21.

7% Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de carater contributivo e
de filiacdo obrigatoria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera,
nos termos da lei, a:

| - cobertura dos eventos de doenga, invalidez, morte e idade avancada

374 Art. 203. A assisténcia social seré prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo
a seguridade social, e tem por objetivos:

| - a protecdo a familia, & maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice;

5 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29. ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2007, p. 851-852.

376 Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

8 1° - Os programas de amparo aos idosos seréo executados preferencialmente em seus lares.

§ 2° - Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos transportes coletivos urbanos.

37 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29. ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2007, p. 852.

378 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

379 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

[-]

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacdo.
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Cristiano Heineck Schmitt, ao tratar do idoso, ensina que o Estatuto do Idoso,
em seus arts. 8° e 9° respectivamente, tratam do envelhecimento como direito
personalissimo, sendo a sua protecdo direito social, bem como ser obrigacdo do Estado
a garantia a pessoa idosa de protecdo a salde, a vida. A obra ora citada relaciona-se com
a protecdo do idoso no mercado de consumo, todavia, € de importancia impar a presente
dissertacdo, especialmente neste ponto do trabalho, sendo vejamos: “Assim, se ha
discriminagdo com o idoso, esse ndo detém uma representatividade de seus interesses, 0
que lhe impde um isolamento, uma excluséo social, estar-se-a diante de uma sociedade
que nao reflete suas necessidades nas leis que faz promulgar e cumprir”.380

Mas, além da protecdo aos direitos dos idosos, é importante ressaltar, também,
a limitacdo da capacidade que a lei impGe aqueles, explica-se.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho alertam que a questdo
inerente a personalidade juridica é das mais importantes no tocante a Teoria Geral do

Direito Civil *®

A nossa intencdo é associar 0 conceito a pessoa natural, em que pese
salientarmos a importancia da personalidade, no que se refere as pessoas juridicas.
Todavia, quanto a essas, especificamente, ndo sdo objeto deste estudo e, por razdes de
delimitacdo do tema, ndo serdo abordadas.

Os autores supra referidos assim conceituam personalidade juridica: “[...], é a
aptiddo genérica para titularizar direitos e contrair obrigacGes, ou, em outras palavras, é
o atributo necessario para ser sujeito de direitos”,*® de acordo com o Cadigo Civil 83

384

passando a surgir apds o nascimento com vida (teoria natalista)™”, nos termos da

legislacdo ora mencionada.®®
Mas, ao se adquirir a personalidade juridica, toda a pessoa passa a ser capaz de
direitos e obrigacGes, ou melhor, como se observa da expressdo capacidade juridica, de

Marcos Bernardes de Mello: “a aptiddo que o ordenamento juridico atribui as pessoas,

%80 SCHMITT, Cristiano Heineck. Consumidores hipervulneréveis: a protecdo do idoso no mercado de
consumo. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 100.

%1 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil, volume 1: parte
geral. S3o Paulo: Saraiva, 2014, p. 127.

%2 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil, volume 1: parte
geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 127.

%83 Art. 12 Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil.

%4 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil, volume 1: parte
geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 131.

%5 Art. 22 A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a
concepcao, os direitos do nascituro.
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em geral, e a certos entes, em particular, estes formados por grupos de pessoas ou
universalidades patrimoniais, para serem titulares de uma situacio juridica”.3®

Para 0 caso da imposicdo ao regime da separacdo obrigatoria de bens para 0s
maiores de setenta anos, vejamos as seguintes licdes acerca da aptidao das pessoas para
a realizacdo, para o exercicio dos seus direitos: “Nem toda a pessoa, porém, possui
aptiddo para exercer pessoalmente os seus direitos, praticando atos juridicos em razédo
de limita¢des organicas ou psicologicas”. Para os casos de as pessoas poderem atuar de
forma pessoal, elas possuem o que se chama de capacidade de fato ou de exercicio e,
assim melhor: a capacidade civil plena.®®

Seré que as pessoas que se encontram em idade igual ou superior a setenta anos
ndo gozam de sua aptidao para a préatica dos atos da vida civil? Ora, tal imposi¢do ndo
nos parece, de longe, saudavel, além de inconstitucional. O nosso ordenamento juridico,
em especial o Cédigo Civil, trata dos absolutamente incapazes®® e dos relativamente
incapazes® ao exercicio dos atos da vida civil.

Outro aspecto importantissimo trazido, para reforcar e finalizar este tdpico, ja
que estamos tratando de capacidade e da incapacidade, trata da cessacdo desta ultima.
Carlos Roberto Gongalves, ao lecionar sobre o tema, assim explica: “Cessa a
incapacidade desaparecendo os motivos que a determinaram. Assim, no caso da loucura
e da surdo-mudez, por exemplo, desaparece a incapacidade, cessando a enfermidade
fisico-psiquica que as determinou. Quando a causa é a menoridade, desaparece pela
maioridade e pela emancipacgdo”.3®

Mas uma das causas de emancipacdo nos levanta curiosidade, ou seja, a

emancipacdo voluntéria, prevista pelo artigo 5° § unico, incisos | a V do Cddigo

%86 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil, volume 1: parte
geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 137.

7 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil, volume 1: parte
geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 138.

%88 Art. 3° S3o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:

I - 0s menores de dezesseis anos;

Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica
desses atos;

111 - 0s que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.

389 Art. 4° Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou & maneira de 0s exercer:

I - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais, os viciados em téxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento
reduzido;

111 - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV - os prddigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indios sera regulada por legislacéo especial.

30 GONCALVES, Carlos Roberto: Direito civil brasileiro: volume 1: parte geral. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 133.
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Civil.*** Segundo Carlos Roberto Gongalves, a emancipacio é, independentemente de
sua forma, irrevogavel.*

Pode o menor ser emancipado, mas ndo pode o adulto experiente dispor do
melhor regime que Ihe aproveitar. Além de tudo, para este confronto especifico entre
incapacidade e capacidade, a contradicdo € transparente. Até porque, se a emancipacao
é concedida ao maior de dezesseis anos e, como consequéncia, a lei o antecipa a ter
aptiddo, como vimos, para os aptos da vida civil, faticamente, a pessoa continua sendo
menor, tendo uma mente ainda nao adulta. Por outro lado, quanto mais experiente o
idoso vai ficando, ao completar setenta anos, em que pese faticamente esteja mais

experimentado, a lei lhe restringe tal capacidade.

4.4 Boa-fé objetiva e presuncéo

Como estamos sustentando, entendemos que a obrigatoriedade do regime da
separacdo obrigatéria, se sob a perspectiva do idoso, induz a uma incapacidade
presumida, também, pela dtica do companheiro (a) ou conjuge daquele, induz a
presuncdo de ma-fé deste, como veremos a seguir, segundo nossa posicao.

Ja no periodo do Direito Romano:**®

a atividade criadora dos magistrados romanos, restringida num
primeiro momento ao ius gentius, e posteriormente estendida as
relacbes entre os cives, através do ius gentium, valorizava
grandemente o comportamento ético das partes, 0 que se expressava,
sobretudo, nas actiones ex fide bona, nas quais o arbitrio do iudex se
ampliava, para que pudesse considerar, na sentencga, a retiddo e a
lisura do procedimento dos litigantes, quando da celebragdo do
negacio juridico.

%1 Art. 52 A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada & pratica de
todos os atos da vida civil.

Parégrafo Unico. Cessara, para 0s menores, a incapacidade:

I - pela concessdo dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento publico,
independentemente de homologacédo judicial, ou por sentenca do juiz, ouvido o tutor, se 0 menor tiver
dezesseis anos completos;

Il - pelo casamento;

111 - pelo exercicio de emprego publico efetivo;

IV - pela colacdo de grau em curso de ensino superior;

V - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relacdo de emprego, desde que, em
funcao deles, o menor com dezesseis anos completos tenha economia propria.

%2 GONCALVES, Carlos Roberto: Direito civil brasileiro: volume 1: parte geral. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 137.

33 SILVA, Clévis V. do Couto e. A obrigacao como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013, p. 32.
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Daniel Ustarroz completa asseverando que a tutela da boa-fé ndo é criacdo da
modernidade ou da era contemporanea, pelo contrario: “[...] sua protecdo estd presente
desde 0s usos e sistemas mais antigos”. Cita este autor, para melhor elucidar a aplicagéo
de tal instituto, h4 muito na histéria, 0 Cédigo de Hamurabi, elaborado em 1750 a. C.*%

Ensina Carlos Roberto Gongalves que o principio da boa-fé divide-se em: a)
boa-fé subjetiva; b) boa-fé objetiva, ou entdo também denominada de ética da boa-fé.3%
Em relacdo a boa-fé subjetiva, o autor referido assinala que tal instituto esteve presente
no Codigo Civil de 1916, “com a natureza de regra de interpretacdo do negdcio
juridico”. A boa-fé subjetiva, por assim dizer, guarda relacdo com o conhecimento ou a
ignorancia da pessoa, sobre certos fatos, havendo a consideracéo do direito, para os fins
especificos da situacdo a ser regulada. Melhor explicando, serve de tutela para aquele
que “tem a consciéncia de estar agindo conforme o direito, apesar de ser outra
realidade”. A boa-fé subjetiva” denota estado de consciéncia, ou convencimento
individual da parte ao agir em conformidade ao direito, sendo aplicavel, em regra, ao
campo dos direitos reais, especialmente em matéria possessoria.” Resumindo: a
expressao “subjetiva” leva o intérprete, na sua aplicacdo, para o campo da interpretacao
em relacdo a intencdo daquele que integra a relacdo juridica, ou seja, 0 seu estado
psicoldgico ou entdo a sua conviccdo intima. Significa, por tanto e em um primeiro
momento, a “nogéo de entendimento equivocado, em erro que enreda o contratante”. 3%

Sergio Cavalieri Filho, direcionando-se a boa-fé objetiva, a protecdo da
confianca nas relacGes contratuais, o abuso de direito, a onerosidade excessiva, entre
outros temas, aduz que mereceram maior discussdo, 0 que ocasionou e exigiu uma
releitura profunda do conceito classico do contrato. No Brasil, 0 marco dessa renovacéo
teorico foi efetivada através do Codigo de Defesa do Consumido, eis que, além de trazer
novos principios, passou a exigir a intervencdo estatal, sobretudo quanto a autonomia da
vontade, com o objetivo de assegurar a justica e o equilibrio contratual na nova
sociedade de consumo®?’.

Anderson Schreiber, ao abordar o instituto em questdo, sinaliza que o seu

desenvolvimento deu-se, de forma ampla, pelo direito aleméo, tanto pela doutrina

%4 USTARROZ, Daniel. Temais atuais de direito contratual: a boa-fé objetiva, a responsabilidade pré-
contratual e o inadimplemento antecipado. Sapucaia do Sul: Notadez/: 2010, p. 13.

%% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. S0 Paulo:
Saraiva, 2013, p. 55.

%% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. S0 Paulo:
Saraiva, 2013, 55-56.

%7 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Direito do Consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 104.
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quanto pela jurisprudéncia daquele pais, a partir do ano de 1896. Ainda, menciona o
autor referido o § 242 do BGB: “o devedor esta adstrito a realizar a prestacdo tal como
exija a boa-fé, com consideracdo pelos costumes do trafego”. Além disso, ndo se trata
da boa-fé subjetiva do entdo Cddigo revogado, mas sim como um padrdo de conduta
leal e confiavel, independentemente de consideracdes subjetivistas.>*

Por outro lado, a boa-fé, esta que trouxe grande inovacao ao atual Cadigo Civil
e que alterou sensivelmente o direito obrigacional cléssico, diz respeito a boa-fé
objetiva. E mais: constitui-se em norma juridica fundada em principio geral de direito,
ou seja, “segundo o qual todos devem comportar-se de boa-fé nas suas relacdes
reciprocas.” E, também, regra de conduta, e fonte de direito e obrigacées”.>*

Sendo a boa-fé objetiva regra de conduta e preceito geral de direito, nogdes
minimas do que sejam estes conceitos devem ser estudadas. Alimentamo-nos, para
tanto, da doutrina de Miguel Reale acerca dos principios gerais de direito.

Mas vamos, inicialmente, & previsdo legislativa da disciplina. O Cddigo Civil
aborda a questdo da clausula feral da boa-fé em trés dispositivos, a saber: artigos 422°%,
113*" e 187%%?, Segundo as licdes de Carlo Roberto Gongalves, das trés normas
previstas, a de maior repercussdo vem no art. 422. Tal dispositivo € norma legal aberta,
acolhendo principio ético, e fundada na lealdade, confianca e probidade. *®

Tao importante as licdes aqui trazidas no sentido de fundamentacdo de nossa
dissertacdo. Carlos Roberto Gongalves ainda ensina que, em relacdo ao papel do juiz,
cabe ao magistrado “estabelecer a conduta que deveria ter sido adotada pelo contratante,
naquelas circunstancias, levando em conta ainda o0s usos e costumes. Estabelecido esse
modelo criado pelo juiz para a situacdo, cabe confrontd-lo com o comportamento

efetivamente realizado”. Portanto, os ensinamentos vao no sentido de que no caso de

determinada conduta ser contraria ao estabelecido através do que se entende pelo

%% SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditorio: tutela da confianga e venire
contra factum proprium. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 82-83.

%% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, 6.

%0 Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execucdo, os principios de probidade e boa-fé.

0L Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebracéo.

402 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

%% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, 57.
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modelo adotado, a conduta sera considerada como ilicita, haja vista que violou clausula
da boa-fé.***

Como se ndo bastasse, mostra-se relevantissimo, quando se cogita da boa-fé
objetiva, invocar a sua caracteristica quanto a presungdo. Ou seja, “recomenda ao juiz
que presuma a boa-fé, devendo a ma-fé, ao contrario, ser provocada por quem a
alega”

O Ministro José Augusto Delgado ensina sobre a boa-fé objetiva. Aduz que a
conduta do legislador atual, em relacdo ao Codigo Civil, foi a de fugir do formalismo
exagerado da anterior codificagdo, pautando as condutas no sentido da inser¢do “de
normas refletidoras da vinculagdo do homem na prética de suas relagbes privadas aos
ditames dos valores constitutivos da boa-fé, da equidade, da justa causa e da
dignidade™.*®® N&o é por menos que Clévis do Couto e Silva sinaliza sobre a influéncia
da boa-fé na formagao dos institutos juridicos e, segundo as palavras do autor, “é algo
que ndo se pode desconhecer ou desprezar”.*"’

Por fim, a nossa intencdo em relacdo a valorizacdo do principio da boa-fé
objetiva vem em dois aspectos: a) ser aplicada as relacbes entre pessoas que tém como
imposicdo a inevitavel adocdo do regime da separacdo obrigatdria em decorréncia da
idade minima de setenta anos; e b) através do fundamento de que a boa-fé, como vimos,
seja pela doutrina seja pela jurisprudéncia, deve ser privilegiada e, como decorréncia,
ainda presumida. De tal sorte que o Cddigo Civil, quando impde tal obrigatoriedade,
leva-nos a crer por uma inversdo do instituto, ou seja: pela presuncdo da ma-fé,

especialmente em face daquele (a) que ndo tem a idade minima de setenta anos.

5. MANUTENCAO DA SEPARACAO E A NAO OBRIGATORIEDADE DO
REGIME DE BENS PARA OS MAIORES DE SETENTA ANOS: ASPECTOS
CONVERGENTES

Chegamos ao momento desta dissertacdo que, através dos préximos sub-

capitulos, tentaremos unir forgas, através de argumentos convergentes, para maior

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, 57-58.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, 54.

% DELGADO, José Augusto. A ética no novo Cédigo Civil. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/publicacaoseriada/index.php/informativo/article/viewFile/314/299>. Acesso em: 18
ago. 2014.

7 SILVA, Clévis V. do Couto e. A obrigagdo como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013, p. 32.
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sustentabilidade da manutencdo do instituto da separagcdo, em nosso ordenamento, bem
como da ndo obrigatoriedade do regime de bens, para os maiores de setenta anos de
idade.

Existem, assim entendemos, pontos gque se convergem e se justificam, de igual
modo, a valorizacdo da autonomia privada bem como a igualdade de tratamento, no
sentido até aqui colocado e defendido, ou seja, aspectos que se unem tanto para a defesa
da separacdo como pela questdo da nédo obrigatoriedade do regime de bens, que
passaremos, a seguir, a explorar e melhor delinear. Inclusive, metodologicamente,
entendemos mais adequado a explanacdo de aspectos que se unem as tematicas aqui
trazidas, no sentido de evitar uma desnecessaria repeticao, caso tratadas individualmente
para 0 caso da separacdo judicial e depois para a imposi¢do ao regime da separacao
obrigatdria pela circunstancia da idade.

A valorizacdo da autonomia aqui buscada ndo é por si s6 fruto de meros
caprichos, mas sim de uma busca pela valorizagdo do ente familiar, dos seus integrantes,
tendo como norte, também, o préprio contexto histérico e a hermenéutica.

Apesar do reconhecimento ao imenso progresso ocasionado pelo Codigo Civil
de 1916, pelos seus méritos, aquela legislacdo acabou por ndo resistir aos desgastes
provocados pelas profundas mudancas sociais e tecnolédgicas. Todavia, a nova
legislagdo veio a preservar valiosas contribui¢es da anterior codificagdo. O que foi
substituido, na verdade, foram as disposi¢cdes que ndo mais correspondiam aos valores
ético-juridicos da atualidade. De tal sorte que foi necessaria a passagem de um
ordenamento individualista e formalista para um ordenamento de cunho socializante e
mais aberto & recepcao das conquistas da ciéncia e da jurisprudéncia®®®.

Francisco dos Santos Amaral Neto ressalta que o Direito deve ser encarado
como “um instrumento de prevengdo ou de solu¢do de conflitos e interesses”, ndo se
podendo concebé-lo, puramente, sob a Otica instrumental, sem um norte, ética, que o
oriente 0 seu caminho na busca pelas decises juridicas.**

José de Abreu destaca que a autonomia privada repousa de forma necessaria em
uma sincronizacao “entre a vontade individual ¢ o ordenamento”. Tal raciocinio,

segundo conclui o autor ora citado, vem no sentido de conferir outorga ao individuo,

“% REALE, Miguel. Histéria do Novo Cédigo Civil. Biblioteca de Direito Civil, Estudos em Homenagem
ao Professor Miguel Reale, v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 195.
%% NETO, Francisco dos Santos Amaral. Autonomia privada. In: Revista CEJ: Conselho da Justica
Federal: Centro de Estudos Judiciarios; n°. 1 (1997). Brasilia: CJF, 1997, p. 26.
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pelo ordenamento, permitindo-lhe criar normas com carater vinculante, de conteddo
negocial, aptas a provocar efeitos juridicos.*

Claudia Lima Marques e Bruno Miragem, quando nos trazem a expressdo
sobre a igualdade “com alma e com calma”, ensinam que o direito privado atual, pos-
moderno ou contemporaneo, somente pode ser 0 que € por atuacdo do direito publico no
assegurar um Estado de Direito, e pela iluminadora forca da Constituicdo Federal. Uma
revisitacao dos ideais do direito moderno publico e privado: de uma nova igualdade, de

uma nova liberdade e de uma nova fraternidade.***

5. 1 Principio da igualdade

Iniciamos o presente tdpico, entdo, com o principio constitucional da

igualdade. Jorg Neuner, ao se referir a estudo publicado na Alemanha que tratava da

protecdo contra a discriminagdo contratual, assim se dirigiu aquele estudo:*'

[...] a Constituicdo brasileira ¢ uma Constituicdo “dirigente”, cujos
direitos fundamentais desenvolvem, ao menos, uma eficicia direta
“prima facie”, e implicam, com isso, também uma correspondente
protecdo contra discriminagdo no direito privado. Respaldando isto,
especialmente o art. 3° da Constituicdo brasileira contém um
fundamento abrangente de legitimacdo para medidas legislativas e
judiciais contra discriminacéo.

José Afonso da Silva afirma que o direito de igualdade ndo tem merecido
tantos debates como o direito de liberdade. Em relacdo ao primeiro, assevera que
“constitui o signo fundamental da democracia”.**®

O mestre supra citado vai mais além. Assinala que o conceito de igualdade foi
alvo de posicionamentos extremos, e explica. H4 quem diga que a desigualdade €
caracteristica do universo, de tal sorte que, “ao contrario da afirmativa do art. 1° da

Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, nascem e perduram

0 ABREU, José. Aspectos polémicos do direito civil: o divércio e a autonomia provada. Bahia Forense:
legislacéo, doutrina e jurisprudéncia: ano 1: volume: 1. Salvador: Tribunal de Justica da Bahia, 1961, p.
25.

1 MARQUES, Claudia Lima, MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 178.

2 NEUNER, Jorg. O principio da igualdade de tratamento no direito aleméo. In: Direitos fundamentais e
justica: Revista do Programa de Pos-Graduacao Mestrado e Doutorado em Direito da PUCRS: ano 2:
n°. 2: jan/marco de 2008. Traduzido por Pedro Scherer de Mello Aleixo. Porto Alegre: PUCRS, 2008, p.
78-79.

M3 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29. ed . S&o Paulo: Malheiros, 2007,
p. 211.
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desiguais. Nesse caso, a igualdade ndo passaria de um simples nome, sem significagdo
no mundo real, pelo que os adeptos desta corrente sdo denominados nominalistas. No
polo oposto, encontram-se os idealistas, que postulam um igualitarismo absoluto entre
as pessoas. Afirma-se, em verdade, uma igual liberdade natural ligada a hipdtese do
estado de natureza, em que reinava uma igualdade absoluta”.***

Também hé& a chamada posicdo realista, cuja sustentacdo tem como base o
raciocinio de que a desigualdade presente entre os homens é verificada sobres diversos
angulos. Todavia, tal posicdo “também entende ser supremamente exato descrevé-los
como criaturas iguais, pois, em cada um deles, 0 mesmo sistema de caracteristicas
inteligiveis proporciona, a realidade individual, aptiddo para existir”. Prossegue José
Afonso da Silva aduzindo que ndo ha como ndo se reconhecer, na esséncia, a igualdade
entre os homens, até porque, se ndo fosse desta maneira, ndo seriam seres da mesma
espécie.*®

Alexandre de Moraes, ao ensinar sobre o principio da igualdade, aduz que “A
Constituicdo Federal adotou o principio da igualdade de direitos, prevendo a igualdade
de aptidao, uma igualdade de possibilidades virtuais, ou seja, todos os cidaddos tém o
direito de tratamento idéntico pela lei, em consonancia com os critérios albergados pelo
ordenamento juridico”.*® As licdes do autor em referéncia vao no sentido que de vedar,
proibir, discriminagOes, diferenciacbes arbitrérias, absurdas, eis que o tratamento
desigual para os casos desiguais, “na medida em que se desigualam, ¢ exigéncia do
préprio conceito de Justica, pois 0 que se realmente protege sdo certas finalidades,
somente se tendo por lesado o principio constitucional quando o elemento discriminador
nao se encontra a servigo de uma finalidade acolhida pelo direito [...]”.417

Novamente bebemos na fonte dos ensinamentos do autor supra referido acerca

do principio da igualdade. Desta vez, os argumentos s&o no sentido de que:**

A igualdade se configura como uma eficacia transcendente, de modo
que toda a situacdo de desigualdade persistente a entrada em vigor da
norma constitucional deve ser considerada ndo recepcionada, se nao
demonstrou compatibilidade com os valores que a Constituicdo, como
norma suprema, proclama.

4 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29. ed . Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
p. 212.

M5 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29. ed . S&o Paulo: Malheiros, 2007,
p. 212-213.

8 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 36.

T MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 36

“8 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 37.



127

Tal raciocinio, em relagdo a entrada em vigor Emenda Constitucional de n°.
66/2010 pode ser aplicado a esta dissertagdo, mas no sentido de que, em que pese a
Carta Politica vir recheada de principios protetivos da familia, como ja colocamos e
contextualizamos, a propria norma constitucional referida é que marcha em sentido
contrario aos seus proprios preceitos, quando se admite a possibilidade da supressdo da
separacdo judicial e extrajudicial.

Rosa Maria de Andrade Nery é precisa em suas li¢cdes quando aborda a questao
da cultura e da liberdade humana. Os seus ensinamentos sdo certeiro a este trabalho. A

autora supra referida revela que:**

A cultura do provo brasileiro revela-se na Carta Magna, fundada sobre
0 respeito da dignidade humana, na proibi¢cdo de toda a forma de
coercdo e violéncia dentro e fora da familia; na tutela da dignidade do
homem, da mulher e da crianga, durante todo o tempo de vida em
familia; na liberdade religiosa, individual e coletiva; na liberdade
matrimonial; na experiéncia do casamento monogamico (como fruto
da cultura ocidental de igualdade e de liberdade); no experimento da
sexualidade no contexto da ordem espiritual, ética e religiosa; na
proibicdo de coercdo para o casamento; na proibicdo do casamento de
criangas; na dignidade da mulher, todos esses elementos culturais,
éticos e religiosos gravados na consciéncia da humanidade e
condicionantes das razGes que motivam a disciplina do Direito de
Familia, que cuida dos direitos, das obrigacdes e dos deveres que
derivam do convivio familiar, como é préprio da alteridade do direito.

Somando-se aos ensinamentos acima trazidos e ainda tratando da liberdade,
esta é o fundamento ou pressuposto da autonomia privada, e como também valor
juridico dos interesses e relagdes privadas, “[...] fundado no principio da igualdade dos
homens perante a lei [...]". 420

Outra circunstancia que pode ferir o principio da igualdade, em relacdo a
eventual acatamento de que a separacdo teria sido suprimida pelo ordenamento juridico
atual guarda relacdo com o0s casos das pessoas que ja se encontram separadas.
Entendemos que, especificamente & separacdo, sao diversos os motivos que levam para

tanto, todavia, havera duas situagdes distintas e uma solugdo idéntica, ou seja: parte da

9 NERY, Rosa Maria de Andrade (coord); JUNIOR, Nelson Nery (coord). Manual de direito de
familia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 41.

0 NETO, Francisco dos Santos Amaral. A autonomia privada como principio fundamental da ordem
juridica: perspectivas estrutural e funcional. In: Revista de Informacdo Legislativa: a. 26: n°. 102:
abril/junho 1989. Brasilia: Senado Federal — Servico de Informagéo Legislativa, 1989, p. 211.
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populacdo que j& se encontra separada e, portanto, optou entre a separagdo ou O
divércio, antes da entrada em vigor da Emenda Constitucional n°. 66/2010; e parte da
populacgéo atual que, ndo teria a escolha anterior, devendo, obrigatoriamente, optar pelo
divarcio.

Ja em relacdo a discussdo referente a obrigatoriedade da separacdo em
decorréncia da idade minima de setenta anos, o fundamento de Alexandre de Moraes
também reforca 0 nosso sentimento de inconstitucionalidade do dispositivo integrante
do Codigo Civil. Para tanto, as licdes do mestre que nos valemos sdo as de que “Para
que as diferenciacbes normativas possa ser consideradas ndo discriminatdrias, torna-se
indispensavel que exista uma justificativa objetiva e razodvel, de acordo com critérios e
juizos valorativos genericamente aceitos, cuja exigéncia deve se aplicar em relacdo a
finalidade e efeitos da medida considerada, devendo estar presente por isso uma
razoavel relacdo de proporcionalidade entre os meios empregados e a finalidade
perseguida, sempre em conformidade com 0s meios e garantias constitucionalmente
garantidos”. E sentencia o mestre de acordo com a doutrina de Celso Antonio Bandeira
de Mello: “Assim, os tratamentos normativos diferenciados sdo compativeis com a
Constituicdo Federal quando verificada a existéncia de uma finalidade razoavelmente
proporcional ao fim visado”.**

O Superior Tribunal de Justica, por sua vez e na esteira do Supremo Tribunal
Federal, ao analisar pedido de reconhecimento de unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo, aplicou o principio da igualdade, fundamentando, para tanto, no sentido de que
“Ha& possibilidade juridica de reconhecimento de unido estavel homoafetiva pelo
ordenamento juridico brasileiro por realizar os principios da dignidade da pessoa
humana e da igualdade, aplicando-se, por analogia, a legislacdo atinente as relacfes
estaveis heteroafetivas, tendo em vista a caracterizacdo dessa relacdo como modelo de
entidade familiar”. Esta mesma Casa, mas em discussao de pedido de guarda unilateral,
também por casais do mesmo sexo, aplicou o principio da igualdade. O fundamento,
para tanto, foi no sentido de que “Se determinada situacdo € possivel ao extrato
heterossexual da populacéo brasileira, também o é a fracdo homossexual, assexual ou
transexual, e todos os demais grupos representativos de minorias de qualquer natureza

que sdo abracados, em igualdade de condicdes, pelos mesmos direitos e se submetem,

21 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 37.
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de igual forma, as restricGes ou exigéncias da mesma lei, que deve, em homenagem ao
principio da igualdade, resguardar-se de quaisquer conteudos discriminatorios.”*??

Por fim a este topico, € importante registrar e consignar o seguinte raciocinio:
Mas fato que nos causa estranheza ndo sdo as hipoteses de impedimento ou de
suspensdo do casamento: mesmo o inciso | do art. 1.521, que proibe o casamento entre
ascendentes e descentes, seja 0 parentesco natural ou civil, ndo veda a unido entre essas

pessoas, por mais que as razbes de ordem moral, ética e eugénica, ou seja, quanto a esta

2 Ementa: CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. UNIAO HOMOAFETIVA.
PEDIDO DE ADOCAO UNILATERAL. POSSIBILIDADE.ANALISE SOBRE A EXISTENCIA DE
VANTAGENS PARA A ADOTANDA.

I. Recurso especial calcado em pedido de adogéo unilateral de menor, deduzido pela companheira da mée
bioldgica da adotanda, no qual se afirma que a crianca é fruto de planejamento do casal, que j& vivia em
unido estavel, e acordaram na inseminacao artificial heter6loga, por doador desconhecido, em C.C.V.

1. Debate que tem raiz em pedido de adogdo unilateral - que ocorre dentro de uma relacdo familiar
qualquer, onde preexista um vinculo bioldgico, e o adotante queira se somar ao ascendente bioldgico nos
cuidados com a crianca -, mas que se aplica também a adocédo conjunta - onde ndo existe nenhum vinculo
bioldgico entre os adotantes e o adotado.

Il. A plena equiparacdo das unibes estveis homoafetivas, as unides estaveis heteroafetivas, afirmada
pelo STF (ADI 4277/DF, Rel. Min.Ayres Britto), trouxe como corolério, a extensdo automatica aquelas,
das prerrogativas ja outorgadas aos companheiros dentro de uma unido estavel tradicional, o que torna o
pedido de adogdo por casal homoafetivo, legalmente vidvel.

IV. Se determinada situacdo é possivel ao extrato heterossexual da populagéo brasileira, também o é a
fracdo homossexual, assexual ou transexual, e todos os demais grupos representativos de minorias de
qualquer natureza que sdo abragados, em igualdade de condi¢des, pelos mesmos direitos e se submetem,
de igual forma, as restricbes ou exigéncias da mesma lei, que deve, em homenagem ao principio da
igualdade, resguardar-se de quaisquer conteidos discriminatorios.

V. Apesar de evidente a possibilidade juridica do pedido, o pedido de adogdo ainda se submete & norma-
principio fixada no art. 43 do ECA, segundo a qual "a adogao seré deferida quando apresentar reais
vantagens para o adotando".

VI. Estudos feitos no &mbito da Psicologia afirmam que pesquisas "(...) tém demonstrado que os filhos de
pais ou mdes homossexuais ndo apresentam comprometimento e problemas em seu desenvolvimento
psicossocial quando comparados com filhos de pais e médes heterossexuais. O ambiente familiar
sustentado pelas familias homo e heterossexuais para o0 bom desenvolvimento psicossocial das criangas
parece ser 0 mesmo". (FARIAS, Mariana de Oliveira e MAIA, Ana Claudia Bortolozzi in: Adocdo por
homossexuais: a familia homoparental sob o olhar da Psicologia juridica. Curitiba: Jurug, 2009,
pp.75/76).

VII. O avanco na percepgdo e alcance dos direitos da personalidade, em linha inclusiva, que equipara, em
status juridico, grupos minoritarios como os de orientacdo homoafetiva - ou aqueles que tém disforia de
género - aos heterossexuais, traz como coroldrio necessario a adequacdo de todo o ordenamento
infraconstitucional para possibilitar, de um lado, o mais amplo sistema de protecdo ao menor - aqui
traduzido pela ampliacdo do leque de possibilidades a adogdo - e, de outro, a extirpacdo dos ultimos
resquicios de preconceito juridico - tirado da conclusdo de que casais homoafetivos gozam dos mesmos
direitos e deveres daqueles heteroafetivos.

VII. A confluéncia de elementos tecnicos e faticos, tirados da i) ébvia cidadania integral dos adotantes; ii)
da auséncia de prejuizo comprovado para os adotados e; iii) da evidente necessidade de se aumentar, e
ndo restringir, a base daqueles que desejam adotar, em virtude da existéncia de milhares de criancas que
longe de quererem discutir a orientacdo sexual de seus pais, anseiam apenas por um lar, reafirmam o
posicionamento adotado pelo Tribunal de origem, quanto a possibilidade juridica e conveniéncia do
deferimento do pleito de adog&o unilateral.

Recurso especial ndo provido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. RESp
1281093/SP. Rel: Min. Nancy Andrighi. Julgado em: 18/12/2012. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1203140&sReg=201102016852&s
Data=20130204&formato=HTML>. Acesso em: 25 abr. 2014).
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ultima, que tem por objeto a defesa da etnia, eis que busca evitar moléstias
hereditarias.*”® Tal circunstancia leva-nos & conclusdo de que ai néo reside qualquer
restricdo a autonomia da vontade, enquanto que, para a escolha do regime de bens aos

maiores de setenta anos, bem como pela escolha da separacdo, a restri¢éo € cristalina.

5.2 Principio da dignidade da pessoa humana

Assim como anteriormente demonstramos a importancia e relevancia do
principio da igualdade para o ordenamento juridico e as relagdes entre os individuos, o
principio da dignidade humana deve ser trazido a presente dissertacdo, eis que, como
estamos percebendo, as restrigdes aqui estuadas e impostas, como o fim da separacao e
a imposicdo do regime de bens aos maiores de setenta anos, afronta o referido principio.

A Constituicdo Federal, ao elencar diversos principios, elegeu o principio da
dignidade da pessoa humana como fundamento da RepuUblica Federativa do Brasil, em
razdo da sua relevancia e importancia. E, segundo a doutrina de Alexandre Moraes,
tamanha € a magnitude do principio da dignidade humana, que tem carater espiritual e
moral inerente a pessoa. E se manifesta na autodeterminacdo consciente e responsavel
da propria vida e que traz consigo a pretensao ao respeito de todos, constituindo-se um
minimo invulneravel que todo o estatuto juridico deve assegurar. De modo que,
somente de forma excepcional, possam ser feitas limitacGes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas nunca menosprezando a necessaria estima que sdo merecedoras
todas as pessoas enquanto seres humanos.***

Mostra-se tarefa complexa a explicagdo do significado do principio da pessoa
humana. Segundo Narciso Leandro Xavier, ao comentar o artigo 1° da Constituicdo
Federal, ndo ha consenso acerca deste significado bem como sobre a extensdo do seu
contetido.*®

Ainda, outro fator que pode causar dificuldades na compreensdo do estudado
principio é a confusdo que se estabelece entre o principio da dignidade da pessoa
humana e o da dignidade humana. Veja-se: ndo sdo sindbnimos, e explica-se. O primeiro,

principio da dignidade da pessoa humana, é atributo de uma pessoa, sendo considerada

22 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 113.

24 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. Atlas: Sdo Paulo, p. 21-22.

25 BAEZ, Narciso Leandro Xavier; JANCZESKI, Célio Armando (Coord). In: Constituicdo Federal
comentada. Jurud: Curitiba, 2011, p. 20.
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de forma individual; por sua vez, a dignidade humana representa, de forma abstrata,
atributo reconhecido & humanidade como um todo.**®

Paulo Lobo leciona que “a dignidade da pessoa humana ¢ o nucleo existencial
que é essencialmente comum a todas as pessoas humanas, como membros iguais do
género humano”. Desta forma impde-se um dever geral de respeito, protecdo de
intocabilidade.*’

Maria Berenice Dias, a0 comentar sobre o principio em questdo, caracteriza-o
como principio maior, fundante do Estado Democratico de Direito: é valor nuclear da
ordem constitucional. Ainda, aduz a autora que a sua esséncia é dificil de ser capturada
em palavras, todavia, incide sobre uma infinidade de situagdes que dificilmente podem
ser elencadas de antem&o. Mas aponta como possivelmente identificado o principio em
questdo como sendo a manifestacdo primeira dos valores constitucionais, carregado de
valores e emocdes. Como todos os outros principios, é sentido e experimentado no
plano dos afetos.*”® Em relacdo ao afeto mencionado por Maria Berenice Dias,
importante é o julgamento do Superior Tribunal de Justica, no ponto, que abordou tema
referente as unides estaveis paralelas, eis que relevado o principio da dignidade da
pessoa humana. O Relator considerou que “Ao analisar as lides que apresentam
paralelismo afetivo, deve o juiz, atento as peculiaridades multifacetadas apresentadas
em cada caso, decidir com base na dignidade da pessoa humana, na solidariedade, na
afetividade, na busca da felicidade, na liberdade, na igualdade, bem assim, com
redobrada atencdo ao primado da monogamia, com o0s pés fincados no principio da

eticidade”.*?°

6 BAEZ, Narciso Leandro Xavier, JANCZESKI, Célio Armando (Coord). In: Constituicdo Federal
comentada. Jurud: Coritiba, 2011, p. 20.
27 |_obo, Paulo. Direito civil: familias. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 54.

28 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p. 63.

2 Ementa: Direito civil. Familia. Paralelismo de unides afetivas. Recurso especial. Acgdes de
reconhecimento de unifes estaveis concomitantes. Casamento valido dissolvido. Peculiaridades.

- Sob a tonica dos arts. 1.723 e 1.724 do CC/02, para a configuracdo da unido estdvel como entidade
familiar, devem estar presentes, na relacdo afetiva, os seguintes requisitos: (i) dualidade de sexos; (ii)
publicidade; (iii) continuidade; (iv) durabilidade; (v) objetivo de constituicdo de familia; (vi) auséncia de
impedimentos para o casamento, ressalvadas as hipdteses de separacdo de fato ou judicial; (vii)
observancia dos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, bem como de guarda, sustento e educacdo dos
filhos.

- A anélise dos requisitos insitos a unido estavel deve centrar-se na conjungéo de fatores presente em cada
hipotese, como a affectio societatis familiar, a participacéo de esforcgos, a posse do estado de casado, a
continuidade da unido, a fidelidade, entre outros.

- A despeito do reconhecimento na dicgdo do acérdao recorrido da unido estavel entre o falecido e sua ex-
mulher, em concomitancia com unido estavel preexistente, por ele mantida com a recorrente, certo é que
ja havia se operado entre os ex-conjuges a dissolucdo do casamento valido pelo divorcio, nos termos do
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E o principio da dignidade da pessoa humana o mais universal de todos os
outros principios. Trata-se de um macroprincipio, eis que dele irradiam-se todos os
demais, tais como a liberdade, a autonomia privada, a cidadania, a igualdade e a
solidariedade. O Direito de Familia, entdo, tem intima ligacdo com os direitos
humanos, estes, por sua vez, tém a sua base centrada no principio da dignidade da
pessoa humana, e significam igual dignidade para todas as entidades familiares.
Portanto, é indigno, por exemplo, dar tratamento diferenciado as varias formas de
filiacdo ou de constituicdo de familia**°.

Importante também € esclarecer e mencionar o entendimento de Regina Beatriz
Tavares da Silva quando analisa o principio da dignidade da pessoa humana. Segundo
0s seus ensinamentos, a orientacdo deve vir com fundamento no ordenamento maximo,

balizando o entendimento quanto a questdo importantissima da familia e da preservacao

art. 1.571, § 1° do CC/02, rompendo-se, em definitivo, os lagos matrimoniais outrora existentes entre
ambos. A continuidade da

relacdo, sob a roupagem de unido estavel, ndo se enquadra nos moldes da norma civil vigente art. 1.724
do CC/02 , porquanto esse relacionamento encontra obstaculo intransponivel no dever de lealdade a ser
observado entre os companheiros.

- O dever de lealdade implica franqueza, consideracao, sinceridade, informacédo e, sem davida, fidelidade.
Numa relagdo afetiva entre homem e mulher, necessariamente monogamica, constitutiva de familia, além
de um dever juridico, a fidelidade é requisito natural (Veloso, Zeno apud Ponzoni, Laura de Toledo.
Familias simultaneas:

unido estavel e concubinato. Disponivel em http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=461. Acesso em
abril de

2010).

- Uma sociedade que apresenta como elemento estrutural a monogamia ndo pode atenuar o dever de
fidelidade que integra o conceito de lealdade para o fim de inserir no &mbito do Direito de Familia
relagcGes afetivas paralelas e, por consequéncia, desleais, sem descurar que 0 nlcleo familiar
contemporéneo tem como escopo a busca da realizagdo de seus integrantes, vale dizer, a busca da
felicidade.

- As unibes afetivas plurimas, maltiplas, simultdneas e paralelas tém ornado o cenério fatico dos
processos de familia, com os mais inusitados arranjos, entre eles, aqueles em que um sujeito direciona seu
afeto para um, dois, ou mais outros sujeitos, formando nicleos distintos e concomitantes, muitas vezes
colidentes em seus interesses.

- Ao analisar as lides que apresentam paralelismo afetivo, deve o juiz, atento as peculiaridades
multifacetadas apresentadas em cada caso, decidir com base na dignidade da pessoa humana, na
solidariedade, na afetividade, na busca da felicidade, na liberdade, na igualdade, bem assim, com
redobrada atengdo ao primado da monogamia, com os peés fincados no principio da eticidade.

- Emprestar aos novos arranjos familiares, de uma forma linear, os efeitos juridicos inerentes a unido
estavel, implicaria julgar contra o que dispde a lei; isso porque o art. 1.727 do CC/02 regulou, em sua
esfera de abrangéncia, as relagdes afetivas ndo eventuais em que se fazem presentes impedimentos para
casar, de forma que s6 podem constituir concubinato os relacionamentos paralelos a casamento ou unido
estavel pré e coexistente.

Recurso especial provido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Terceira Turma. REsp 1157273/RN.
Rel: Min.  Nancy  Andrighi. Julgado em: 18/05/2010)”. Disponivel  em: <
https://ww?2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=973541&sReg=200901892230&sDat

a=20100607&formato=HTML >. Acesso em: 28 mar. 2014).

0 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,

p. 62.



https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=973541&sReg=200901892230&sData=20100607&formato=HTML
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=973541&sReg=200901892230&sData=20100607&formato=HTML
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dos seus valores.”** Portanto, sem qualquer margem de dividas, concordamos com a
doutrina mencionada, merecedora dos mais belos elogios, quando aponta que a
interpretacdo infraconstitucional ndo pode afastar-se dos principios oriundos de nossa

Constituicao.

5.3 Inconstitucionalidade da supresséo da separacéo e da imposicdo ao regime de bens
em razédo da idade

Chegamos ao momento acerca do enfrentamento da inconstitucionalidade da
imposicdo do regime de bens para 0s maiores de setenta anos, bem como da
interpretacdo do fim da separagéo judicial.

José Afonso da Silva, ao ensinar sobre a supremacia da Constituicdo Federal,
ensina que “[...] todas as normas que integram a ordenagdo juridica nacional sO serdo
vélidas se se conformarem com as normas da Constitui¢do Federal”.**? E este raciocinio
também é base para a nossa interpretacdo de que a supressao da separacgdo judicial e da
obrigatoriedade do regime de bens em decorréncia da idade sdo dotadas de
inconstitucionalidade, eis que de tais normas, assim entendemos, sdo contrarias a nossa
Constituicdo Federal.

Levantamos, como visto, a hip6tese de inconstitucionalidade da Emenda
Constitucional n° 66/2010 bem como do inciso Il do artigo 1.641 do Cddigo Civil de
2002. Tal circunstancia nos remete ao denominado Controle de Constitucionalidade,
que merece analise no presente topico.

Mais uma vez nos valemos da doutrina de José Afonso da Silva para elucidar a
questdo. O principio da supremacia da Constituicdo ndo se satisfaz tdo somente com a
atuacdo positiva de acordo com as normas constitucionais: “[...]. omitir a aplicacdo de
normas constitucionais, quando a Constituicdo assim determina, também constitui

conduta inconstitucional”. Portanto, o mestre aponta para duas formas de

1 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. A emenda constitucional do divércio. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
70-71.
32 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiro, 2007,
p. 46.
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inconstitucionalidade: a por agdo (atuacéo) e a inconstitucionalidade por omissao**?,
previstas em nossa Constituicdo Federal, em seus artigos 1023 e 103.%%°

Verifica-se a inconstitucionalidade por acdo quando s&o produzidos atos
legislativos ou administrativos que contrariem normas ou principios da Constituicao.
Justifica-se, fundamenta-se essa inconstitucionalidade pelo fato de que decorre, do
principio da supremacia da Constituicdo o principio da compatibilidade vertical das
normas juridicas de determinado pais. Melhor explicando: as normas de grau inferior
apenas terdo validade quando compativeis com as normas de grau superior, ou seja, com
as normas da Constituicdo. Por outro lado, as normas que com a Carta ndo forem
compativeis sdo invalidas, eis que a referida compatibilidade vertical “resolve-se em
favor das normas de grau mais elevado, que funcionam como fundamento de validade
das inferiores”.*%®

A doutrina acima trazida reforca que a incompatibilidade vertical de normas
inferiores (leis e decretos, por exemplo) com a Constituicdo é o que e técnica denomina
de inconstitucionalidade das leis ou dos atos do Poder Publico, podendo manifestar-se
sobre dois aspectos: “a) formalmente, quando tais normas sdo formadas por autoridades
incompetentes ou em desacordo com as formalidades ou procedimentos estabelecidos
pela Constituicdo; b) materialmente, quando o conteldo de tais leis contraria preceito ou
principio da constitui¢ao”. José Afonso da Silva explica que a incompatibilidade das
normas, com a Constituicdo Federal, ndo se pode sustentar, pois se contrasta com o

principio da coeréncia e harmonia das normas do ordenamento juridico, “entendido, por

¥ SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiro, 2007,
p. 46.

% Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-
Ihe:a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agdo
declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;

111 - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Gltima instancia, quando a
decisdo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicéo;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal,

c) julgar vélida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicao.

*%° Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de
constitucionalidade:

§ 1° - O Procurador-Geral da Republica devera ser previamente ouvido nas a¢fes de inconstitucionalidade
e em todos os processos de competéncia do Supremo Tribunal Federal.

§ 2° - Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional,
serd dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das providéncias necessarias e, em se tratando de
orgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

§ 3° - Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou
ato normativo, citara, previamente, 0 Advogado-Geral da Unido, que defendera o ato ou texto impugnado.
* SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiro, 2007,
p. 47.
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iSSO mesmo, como a reunido de normas vinculadas entre si por uma fundamentagéo
unitaria.”**" Aqui, completamos, reside, também, a inconstitucionalidade do inciso 11 do
artigo 1.641 do Cadigo Civil, eis que contraria o principio da igualdade, sem qualquer
justificativa ou contexto para tanto.

Alexandre de Moraes e sua doutrina ddo azo a nossa pretensao de reforcar a
inconstitucionalidade das normas relativas a separagdo obrigatéria e da Emenda
Constitucional n°. 66/2010, conforme analisado a seguir.

Ensina o autor supra referido que “O conflito entre direitos e bens
constitucionalmente protegidos resulta do fato de a Constituicdo proteger certos bens
juridicos (saude publica, seguranca, liberdade de imprensa, integridade territorial,
defesa nacional, familia, idosos, indios etc), que podem vir a envolver-se numa relagéo
de conflito ou colis@o.” O mestre explica, entdo, que, para a solugdo dos mencionados
conflitos, no sentido de compatibilizacdo das normas da Constituicdo, devemos nos
valer das regras de hermenéutica constitucional, esta que “tem por objeto investigar e
coordenar por modo sistematico principios cientificos e leis decorrentes, que
disciplinam a apuracdo do contetdo, do sentido e dos fins das normas juridicas e a
restauracdo do conceito organico do direito, para efeito de sua aplicacdo e
interpretacdo; por meio de regras e de processos especiais procura realizar,
praticamente, estes principios e estas leis cientificas; a aplicacdo das norma juridicas
consiste na técnica de adaptacdo dos preceitos nelas contidos assim interpretados, as
situagdes de fato que Ihes subordinam”.*®

O presente topico desta dissertacao trata de questdo referente a interpretacao, e
esta que deve ser no sentido dos ditames da Constituicdo Federal. Analisando o sentido
da expressdo intérprete, esta tem origem latina (interpres), “que designava aquele que
descobria o futuro nas entranhas das vitimas. Tirar das entranhas ou desentranhar era,
portanto, o atributo do interpres, de que deriva a palavra interpretar com o significado
especifico de desentranhar o prdprio sentido das palavras da lei, deixando implicito que
a traducdo do verdadeiro sentido da lei é algo bem guardado, entranhado, portanto, em
sua propria esséncia”.**

Em termos de interpretacdo da Carta Politica, deve-se conjugar a letra do texto

com caracteristicas historicas, politicas, ideoldgicas do momento. Para ai sim se

7 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiro, 2007,
p. 47.

*® MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 14-15.

*¥ MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 15.
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encontrar o melhor sentido da norma juridica, atraves de um confronto com a realidade
socio-politico-econémica e objetivando a sua eficacia. Ainda, Canotilho nos apresenta a
varios principios e regrar interpretativas relativas as normas constitucionais, a saber: a)
da unidade da constituicdo: a interpretacdo constitucional deve ser realizada de maneira
a evitar contradicdo em suas normas; b) do efeito integrador: na resolucdo dos
problemas juridico-constitucionais, deverd ser dada maior primazia aos critérios
favorecedores da integracdo politica e social, bem como ao reforco da unidade politica;
c) da maxima da efetividade ou da eficiéncia: a uma norma constitucional deve ser
atribuido o sentido que maior eficacia Ihe conceda; d) da justeza ou da conformidade
funcional: os érgdos encarregados da interpretacdo da norma constitucional ndo poderao
chegar a uma posicdo que subverte, altere ou perturbe o esquema organizatério-
funcional constitucionalmente estabelecido pelo legislador constituinte originario; e) da
concordancia pratica ou da harmonizacdo: exige-se a coordenacdo e combinacdo dos
bens juridicos em conflito de forma a evitar o sacrificio total de uns em relagdo aos
outros; f) da forca normativa da constituicdo: entre as interpretagcdes possiveis, deve ser
adotada aquela que garanta maior eficacia, aplicabilidade e permanéncia das normas
constitucionais.**

Mas em relacdo a interpretacdo conforme a Constituicdo, propriamente dita e
seguindo as linhas de ensino e pensamento de Alexandre de Moraes, leciona o mestre
que “A supremacia das normas constitucionais no ordenamento juridico e a presung¢ao
de constitucionalidade das leis e atos normativos editados pelo poder publico
competente exigem que, na funcdo hermenéutica de interpretacdo do ordenamento
juridico, seja sempre concedida preferéncia ao sentido da norma que seja adequado a
Constituicdo Federal. Assim sendo, no caso de normas com Varias significacdes
possiveis, devera ser encontrada a significacdo possivel que apresente conformidade
com as normas constitucionais, evitando a sua declaracdo de inconstitucionalidade e
consequente retirada do ordenamento juridico”.**

O Supremo Tribunal Federal possui entendimentos que declaram a
inconstitucionalidade quanto a interpretacdo determinadas leis. Nesse caso, a
inconstitucionalidade foi com relacéo a interpretacdo dos artigos 124, 126 e 128, incisos

I e Il, do Cddigo Penal, em que caso que discutiu interrupcdo de gravidez de feto

“% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 16.
“! MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 17.
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anencéfalo. A Corte decidiu que se afigura inconstitucional a interpretagdo de a
interrupcéo da gravidez, para esses casos, como se aborto fosse.**?

A declaragéo de inconstitucionalidade da estudada Emenda, sem a redugéo de
texto, parece-nos ser medida efetiva e justa, no sentido de sustentar a manutencdo da
separacdo juridica, caso a interpretacdo acerca do fim da separacdo judicial e
extrajudicial venha a vencer, seja na doutrina seja na jurisprudéncia. Como vimos,
doutrina de prestigio leva a crer a supressao de tal instituto, de nosso ordenamento
juridico. Entendemos que a hipotese de declaracdo de inconstitucionalidade parcial, sem
reducdo de texto, sera a adequada: assim, a interpretacdo da norma estara em afinacao
com a Constituicdo Federal, preservando a separagdo e privilegiando o trabalho
legislativo que, quanto & integralidade do texto constitucional restara intacta.***

Pensamos que é plenamente possivel sustentar a interpretacdo conforme a
Constituicdo Federal, da referida Emenda, eis que, segundo a doutrina de Canotilho
trazida por Alexandre de Moraes, “a interpretacdo conforme a constituigao sé ¢ legitima
quando existe um espaco de decisdo (= espaco de interpretacdo aberto a Vvérias
propostas interpretativas, uma em desconformidade com a constituicdo e que devem ser
preferidas, e outras em conformidade com ela”.***

Importante trazermos a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido
de melhor expressar e reforcar a nossa idéia, quando a Corte enfrentou questdo referente
a contratacdo de professores por tempo determinado, e a interpretacdo e efeito das
expressdes “necessidade temporaria” e “excepcional interesse publico”. A discussdo
travada nos autos, objetivamente e segundo as razdes do autor, vdo no sentido de o autor
alegar, em esséncia, que as “atividades classificadas como ordinarias, usuais ou de
carater permanente prestadas pelo Poder Publico ndo pode [riam] ser executadas por
servidores contratados [por tempo determinado]” (fl. 3), sob pena de desrespeito ao
principio do concurso publico”. A interpretacdo, conforme a Constituigdo, assim restou

no voto proferido: “Hé& de se compreender, portanto, que a natureza permanente de

“2 Ementa: ESTADO — LAICIDADE. O Brasil é uma republica laica, surgindo absolutamente neutro
quanto as religides. Consideracdes. FETO ANENCEFALO — INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ —
MULHER - LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA - SAUDE - DIGNIDADE -
AUTODETERMINACAO — DIREITOS FUNDAMENTAIS — CRIME — INEXISTENCIA. Mostra-se
inconstitucional interpretacdo de a interrup¢do da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos
artigos 124, 126 e 128, incisos | e Il, do Codigo Penal. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal
Pleno. ADPF 54/DF. Rel: Min. Marco Aurélio. Julgado em: 12/04/2012. Disponivel em:<
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=3707334>. Acesso em: 21 ago.
2014).

*% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 19.

*4 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 19.
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certas atividades publicas — como as desenvolvidas nas areas da saude, educacédo e
segurancga publica — ndo afasta, de plano, a autoriza¢do constitucional para contratar
servidores destinados a suprir uma demanda eventual ou passageira. E essa necessidade
circunstancial agregada ao excepcional interesse publico na prestacdo do servico para o
qual a contratacédo se afigura premente que autoriza a contratagdo nos moldes do art. 37,
inc. IX, da Constituigdo da Republica”. A questdo da interpretacdo desarrazoada chama
a atencao: “Eventual inconstitucionalidade, se existisse, decorreria de interpretagdo
desarrazoada que levaria ao desvirtuamento da norma, aplicando-a a casos desprovidos
de excepcionalidade e que representassem necessidade de contratacdo duradoura. 1sso
subverteria a regra geral do concurso publico como forma de acesso ao cargo publico,
tornando-a excegdo. **°

A interpretacdo da Emenda Constitucional n°. 66/2010, para o caso de vingar a
posicao pela supressdo da separacgdo judicial, mostra-se, a0 nosso sentir, desarrazoada e,
ainda, inconstitucional, conforme justificado. Todavia, reside a dificuldade, no tocante a
este ponto, atraves da seguinte questdo: é possivel cogitar-se da inconstitucionalidade de
normas constitucionais? Buscamos resposta no proprio Supremo Tribunal Federal,
através da doutrina de Gilmar Mendes, cujas ligdes assim iniciam-se: “O controle de
constitucionalidade contempla o préprio direito de revisdo reconhecido ao poder
constituinte derivado”.**

O Ministro em referéncia ensina sobre diversas clausulas contidas em vérias
Constituicdes, que sdao de nominadas de clausulas pétreas ou de garantia de eternidade,

que impdem limites materiais expressos a eventual reforma da Carta; e segue: “Assim, a

“5 EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 2° INC. VII, DA LEI
6.915/1997 DO ESTADO DO MARANHAO. CONTRATACAO DE PROFESSORES POR TEMPO
DETERMINADO. INTERPRETACAO E EFEITO DAS EXPRESSOES “NECESSIDADE
TEMPORARIA” E “EXCEPCIONAL INTERESSE PUBLICO”. POSSIBILIDADE DE
CONTRATACAO TEMPORARIA PARA SUPRIR ATIVIDADES PUBLICAS DE NATUREZA
PERMANENTE. TRANSITORIEDADE CARACTERIZADA. PARCIAL PROVIMENTO DA ACAO.
1. A natureza permanente de algumas atividades puablicas - como as desenvolvidas nas areas da salde,
educagdo e seguranca publica — ndo afasta, de plano, a autorizagdo constitucional para contratar
servidores destinados a suprir demanda eventual ou passageira. Necessidade circunstancial agregada ao
excepcional interesse publico na prestagdo do servico para o qual a contratacdo se afigura premente
autoriza a contratacdo nos moldes do art. 37, inc. IX, da Constituicdo da Republica. 2. A contratagdo
destinada a atividade essencial e permanente do Estado ndo conduz, por si, ao reconhecimento da alegada
inconstitucionalidade. Necessidade de exame sobre a transitoriedade da contratagdo e a excepcionalidade
do interesse publico que a justifica. 3. Ac¢do direta de inconstitucionalidade julgada parcialmente
procedente para dar interpretagdo conforme a Constituicdo. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI
3247/ MA. Tribunal Pleno. Rel: Min. Carmen Lucia. Julgado em: 26/03/2014. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=6527404>. Acesso em: 02 out.
2014,

“& MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 8. ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2013, p. 1031.
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constituicdo de 1891 vedava projetos tendentes a abolir a forma republicana federativa
ou a igualdade de representacdo dos Estados no Senado (art. 90 8§ 4°). A Constituicdo de
1934 consagrava a imutabilidade do regime republicano (art. 178, § 5°),e a Carta Magna
de 1946 reproduziu a clausula pétrea adotada pelo Constituinte de 1948 (art. 217, §
6")”447_

Gilmar Mendes, ao lecionar sobre o acima colocado, explica que as clausulas
pétreas surgem através de um esforco do constituinte para a continuidade da ordem
juridica fundamental, “na medida em que impede a efetivacdo de um suicidio do Estado
de Direito Democratico sob a forma da legalidade”. Portanto, fala-se da
inconstitucionalidade de normas constitucionais, seja em afronta ao processo de reforma
da Constituicdo, ou entdo por afrontar as referidas clausulas pétreas. E, indo o Ministro
mais além, refere que, na experiéncia de nosso ordenamento juridico apds a
Constituicdo de 1988, registraram-se varios casos de declaracdo de constitucionalidade
e de inconstitucionalidade de Emendas Constitucionais, dentre as quais 0 mestre refere a
ADI n°. 3.367/DF, de relatoria do Ministro Cezar Peluzo.**®

Portanto, podemos concluir que podem existir disposi¢Ges constitucionais que
contrariem a Constituicao e, por isso, serem declaradas inconstitucionais, para 0s casos
de Emendas. Portanto, a EC n°. 66/2010, em nosso sentir e com base nas li¢Ges trazidas,
é passivel de declaracdo de inconstitucionalidade. Registramos, ainda, que ndo €
possivel, segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o controle de normas

originarias.**°

“" MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 8. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2013, p. 1031-1032.

“8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 8. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 1032.

“% Ementa: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - PROPOSTA DE EMENDA A
CONSTITUICAO FEDERAL - INSTITUICAO DA PENA DE MORTE MEDIANTE PREVIA
CONSULTA PLEBISCITARIA - LIMITACAO MATERIAL EXPLICITA DO PODER
REFORMADOR DO CONGRESSO NACIONAL (ART. 60, § 4° 1V) - INEXISTENCIA DE
CONTROLE PREVENTIVO ABSTRATO (EM TESE) NO DIREITO BRASILEIRO - AUSENCIA DE
ATO NORMATIVO - NAO-CONHECIMENTO DA ACAO DIRETA. - O direito constitucional positivo
brasileiro, ao longo de sua evolucédo historica, jamais autorizou - como a nova Constituicdo promulgada
em 1988 também ndo o admite - o sistema de controle jurisdicional preventivo de constitucionalidade, em
abstrato. Inexiste, desse modo, em nosso sistema juridico, a possibilidade de fiscalizagdo abstrata
preventiva da legitimidade constitucional de meras proposi¢des normativas pelo Supremo Tribunal
Federal. Atos normativos "in fieri", ainda em fase de formacdo, com tramitacdo procedimental ndo
concluida, ndo ensejam e nem ddo margem ao controle concentrado ou em tese de constitucionalidade,
que supde - ressalvadas as situagdes configuradoras de omissdo juridicamente relevante - a existéncia de
espécies normativas definitivas, perfeitas e acabadas. Ao contrario do ato normativo - que existe e que
pode dispor de eficécia juridica imediata, constituindo, por isso mesmo, uma realidade inovadora da
ordem positiva -, a mera proposi¢do legislativa nada mais encerra do que simples proposta de direito
novo, a ser submetida a apreciagcdo do 6rgdo competente, para que de sua eventual aprovacdo, possa
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Ja em relacdo ao art. 1.641, inciso 11, a interpretacdo conforme a Constituicao
ndo se mostra possivel, eis que a norma impugnada ndo admite, “[...] dentre as varias
interpretagdes possiveis, uma que compatibilize com a Carta Magna”. De tal sorte cabe,
td0 somente, a declaracdo de inconstitucionalidade da norma do referido inciso 11.4*°

Flavio Tartuce, com toda a razdo e pertinéncia e, como ja em topico anterior
abordado, ensina que o Direito Civil Constitucional vem, através de uma nova forma
metodoldgica, analisar os institutos do Direito Privado, tendo como ponto de origem,
como base, a Constituicdo Federal. E mais: “Nao se trata apenas de estudar os institutos
privados previstos nas Constituicdo Federal de 1988, mas sim de analisar a Constituicdo
sob o prisma do Direito Civil, e vice-versa. Para tanto, deverdo irradiar de forma
imediata as normas fundamentais que protegem a pessoa, particularmente aquelas que
constam nos arts. 1.° a 6. do Texto Maior.”***

Importantissimas séo as licdes do autor acima referido. Todavia, entendemos
que devem ser aplicadas tanto para defender a manutencdo do instituto da separagéo
juridica, como pela inconstitucionalidade da imposicdo da separacdo obrigatoria aos
maiores de setenta anos.

O que gostariamos de frisar, tanto em relacdo a manutencdo da separacéao
judicial quanto a problematica da imposi¢do ao regime de bens aos maiores de setenta
anos, agora com base na doutrina de Miguel Reale, é que o Direito ndo pode ser

interpretado através de uma visao unitaria. O mestre referido pondera que existe uma

derivar, entdo, a sua introducéo formal no universo juridico. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal tem refletido claramente essa posicdo em tema de controle normativo abstrato, exigindo, nos
termos do que prescreve o préprio texto constitucional - e ressalvada a hipdtese de inconstitucionalidade
por omissdo - que a acdo direta tenha, e s6 possa ter, como objeto juridicamente iddneo, apenas leis e atos
normativos, federais ou estaduais, j& promulgados, editados e publicados. - A impossibilidade juridica de
controle abstrato preventivo de meras propostas de emenda ndo obsta a sua fiscalizagdo em tese quando
transformadas em emendas a Constituigdo. Estas - que ndo sdo normas constitucionais originarias - nao
estdo excluidas, por isso mesmo, do &mbito do controle sucessivo ou repressivo de constitucionalidade. O
Congresso Nacional, no exercicio de sua atividade constituinte derivada e no desempenho de sua funcao
reformadora, esta juridicamente subordinado a decisdo do poder constituinte originario que, a par de
restricbes de ordem circunstancial, inibitérias do poder reformador (CF, art. 60, § 1°), identificou, em
nosso sistema constitucional, um ndcleo tematico intangivel e imune a acdo revisora da instituicao
parlamentar. As limitagdes materiais explicitas, definidas no § 4° do art. 60 da Constitui¢do da Republica,
incidem diretamente sobre o poder de reforma conferido ao Poder Legislativo da Unido, inibindo-lhe o
exercicio nos pontos ali discriminados. A irreformabilidade desse nlcleo tematico, acaso desrespeitada,
pode legitimar o controle normativo abstrato, e mesmo a fiscalizacdo jurisdicional concreta, de
constitucionalidade (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 466 MC/DF. Tribunal Pleno. Rel: Min.
CELSO DE MELLO. Julgado em: 03/04/1991. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266369>. Acesso em: 10 nov.
2014.

% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 17.

1 TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito civil, volume 5: direito de familia. 8. ed. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2013, p. 04-05.
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complementaridade que o une a diversas areas: “As diferentes partes do Direito ndo se
situam uma ao lado da outra, como coisas acabadas e estaticas, pois o Direito €é
ordenacio que dia a dia se renova”.*?

As licdes de Miguel Reale véo ainda mais além. Existe o que denomina o autor
de unidade fim, quando se trata de ciéncias humanas, eis que, embora recheada de
varios aspectos, circunstancias que formam um todo, tais partes ndo funcionam, ndo se
desenvolvem, de per si, haja vista que se busca um objetivo final, ou seja, “A Ciéncia
Juridica [...] ndo é o fisico ou o organico, mas sim o finalistico ou o teleoldgico”.
Quando nos referimos ao Direito, ao invés de usarmos a expressao “unidade organica”,
devemos entender tal expressdo como unidade de fins.”**?

Igualmente importante é a contribuicdo de Karl Larenz para o estudo do
Direito, e que se encaixa perfeitamente em nosso tema, merecendo, assim, o destaque

dos seus ensinamentos:***

O homem é um ser historico, quer dizer: ao seu passado — 0 seu
passado pessoal, 0 da comunidade social a que pertence, o da cultura
gue participa — é uma parte integrante do seu ser actual; em como tal
tem um poder multimodo sobre o homem e, quando este dele se
desliga, tal acontece em conflito com esse mesmo passado.”*® E,
refletindo sobre o passado, continua o mestre: “O passado ndo ¢
simplesmente algo que ja passou, e assim um evento pretérito. O
mundo histérico que o homem cria a sua volta e no qual vive a sua
prépria vida é tdo continuo como varidvel; mantém-se atras do
decurso dos tempos, da sucessdo de geracBes e apresenta-se
continuamente como algo novo.

Em relacdo a manutencédo da separacdo, buscamos suporte na doutrina de Karl
Larenz acima trazida. Todavia, em que pese ndo vir especificamente ao encontro do
Direito de Familia, entendemos que a supressdo do instituto desconsidera um passado
cujas partes sempre puderam optar pela separacdo. E vamos adiante, seguindo 0s passos

do mestre em referéncia:**®

2 REALE, Miguel. Liges preliminares de direito. 27. ed. So Paulo: Saraiva, 2015, p. 06.

% REALE, Miguel. Lic6es preliminares de direito. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 07.

% L ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 6. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
2012, p. 263.

% |_LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 6. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
2012, p. 262-263.

% L ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 6. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
2012, p. 263.
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Também o direito apresenta a estrutura temporal da historicidade;
mantém-se durante mais ou menos tempo e encontra-se NUM Processo
continuo de adaptacdo as variacdes do tempo histdrico, quer dizer, do
tempo que tem a marca do homem.

E, aqui reside o ponto fundamental do pensamento de Larenz: “Quem quiser
compreender o direito do presente no seu estadio actual tem também que ter em vista o
seu devir histérico, bem como sua abertura face ao futuro”.*®’

Entendemos que a interpretacdo pela supressdo da separacdo judicial, de nosso
ordenamento e a separacdo obrigatoria por idade, além de serem inconstitucionais,
ferem aspectos morais, subjetivos, de quem vé-se obrigado a cumprir com tal norma.
Miguel Reale, ao analisar o tema da moral, citando, inclusive, Kant, é preciso em suas
licbes. Explica Reale que, quando se analisam os fatos em geral que acontecem na
sociedade, que cercam 0 nosso cotidiano, verifica-se que determinadas regras sociais
sdo cumpridas de forma espontanea, e outras cumpridas de forma obrigatéria, forcada.
A pergunta, entdo, elaborada pelo mestre ora referenciado é: “A qual dessas categorias
pertence a Moral”?**® Immanuel Kant considera que a lei é dotada de mandamentos
objetivos, devendo ser cumprida, mesmo contra a vontade das pessoas.**°

Bem, em continuidade, s6 se pode cogitar da moral auténtica, “quando o
individuo, por um movimento espiritual espontaneo realiza o ato enunciado pela norma.
Ninguém pode ser bom pela violéncia”. Resumindo, deve haver a adesdo dos obrigados,
e de forma consciente; nesta hipétese, fala-se, entdo, de moralidade.*®°

Mas onde queremos chegar através do raciocinio de Miguel Reale? Na
problematica da moral e do Direito, quando esta influencia aqueles que se sentem, por
razdes pessoais, atingidos pela obrigatoriedade de se curvarem a determinada norma. E
0 exemplo que o jurista nos aponta, exemplifica adequadamente o nosso fundamento
para a defesa de nossa dissertagdo. Pois bem. Reale conta que foi procurado por um
casal de idosos, e que estes estavam passando por dificuldades financeiras. Todavia, 0
referido casal tinha um filho, industrial, de respeitavel posicdo econémica. Foi entdo
explicado aos pais daquele individuo gue, ante o principio da solidariedade, haveria o

dever de assisténcia devida aos pais, aos avos, dever esse imposto também pelo proprio

7 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 6. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,

2012, p. 263.

8 REALE, Miguel. Lices preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 44.

% KANT, Immanuel. Fundamentacéo da metafisica dos costumes. S&o Paulo: Discurso Editorial, 2009,
p. 199.

%0 REALE, Miguel. Lic6es preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 44.
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Caodigo Civil. Trata-se de preceito juridico, mas tambeém moral e, como consequéncia,
por uma acdo de alimentos, estes seriam fatalmente devidos ao casal, pelo filho, mesmo
que este restasse revoltado, “vencido, mas nio convencido”.*** O cumprimento forcado,
obrigatdrio, de uma sentenca, por exemplo, em que pese satisfazer o mundo juridico,
ainda continua alheio ao campo proprio da moral e, na conceituacdo de Miguel Reale:
“a Moral ¢é incoercivel e o Direito é coercivel”.*?

Estes ensinamentos trazidos acima, relacionando o Direito e a moral sdo
fundamentais para reforgcarmos o convencimento da prejudicialidade que a imposicao do
regime de bens aos maiores de setenta anos e a obrigatoriedade de tdo somente o
divércio, podem ocasionar ao jurisdicionado. Os males sdo inversamente proporcionais
aos beneficios; e mais: sem justificativa que os sustentem, em que pese, como ja
referido anteriormente mas importante reiterar, 0 nosso maior respeito pelos
entendimentos em contrario, sejam em sede de doutrina sejam em sede jurisprudencial.

Observamos um extremo esforco em sustentadas as normas aqui combatidas,
uma “volta” muito grande em torno delas mas, sem qualquer finalidade pratica, que
beneficie os destinatarios das ditas normas. E, em relacdo aos destinatarios, por questoes
técnicas, valemo-nos das licGes de Ingo Wolfgang Sarlet, cuja diferenciagdo para com

os titulares de determinado direito, vai nesse sentido:*®®

Em que pese a existéncia, no Brasil, de consideravel doutrina
utilizando o termo destinatario, (no sentido de destinatario da
protecdo ou tutela do direito) como sindnima de direitos fundamentais,
é preciso enfatizar que a terminologia mais adequada e que, em termos
gerais, corresponde a tendéncia dominante no cenario juridico
contemporaneo, é a de titular de direitos fundamentais. Titular do
direito, notadamente na perspectiva da dimensdo dos direitos e
garantias fundamentais, é quem figura como sujeito ativo da relacao
juridico-subjetiva, ao passo que destinatario € a pessoa (fisica, juridica
ou mesmo ente despersonalizado) em face da qual o titular pode exigir
0 respeito, prote¢do ou promogao do seu direito.

Nos dias atuais fala-se muito em se evitar discriminacdes, seja em decorréncia
de sexo, cor, raca. Contudo, na pratica, o préprio ordenamento juridico (art. 1.641,
inciso 11 do Codigo Civil e a EC n°. 66/2010, esta, no sentido da interpretacdo em favor

da supressdo da separacdo judicial) seja o maior causador da discriminacdo aqui

! REALE, Miguel. Lic6es preliminares de direito. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 45-46.

2 REALE, Miguel. Lic6es preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 46.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 215.
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referida, e tal circunstancia, como estamos defendendo, ndo pode avancar, nao pode ser
chancelada. Por tal razdo, mesmo que de forma modesta, simples, entendemos que a
defesa desta dissertacdo nos termos aqui apresentados € oportunidade para trazermos o
lado da irresignacdo, o lado de preservar a autonomia privada e a liberdade dos
cidadaos, em sintonia com os ditames de nossa Constitui¢do Federal.

Quando tratamos do item referente & necessidade de interpretacdo da normas
conforme a Constituicdo Federal, fazemos uma pergunta, mas neste topico: que bem
juridico pretendem ver tutelado aqueles que entendem pela supressdo da separacao
judicial e extrajudicial, bem como o legislador, que mantém a discriminacdo em razao
da obrigatoriedade da separacdo, em razdo da idade? Pois bem, a resposta que ajuda
nesta dificil tarefa é trazida por Alexandre de Moraes, quando cita Vital Moreira. Este
autor aponta para a necessidade de delimitacdo do ambito normativo de cada norma
constitucional, com o objetivo de vislumbrarmos a sua existéncia, finalidade, extensao,
a partir dos seguintes critérios: a) a contradi¢do dos principios deve ser superada, ou por
meio da reducdo proporcional do ambito de alcance de cada um deles, ou, em alguns
casos, mediante a preferéncia ou a prioridade de certos principios; b) deve ser fixada a
premissa de que todas as normas constitucionais desempenham uma funcdo util no
ordenamento, sendo vedada a interpretagdo que Ihe suprima ou diminua a finalidade; c)
0S preceitos constitucionais deverdo ser interpretados tanto explicitamente quanto
implicitamente, a fim de se colher o seu real significado.***

E mais: “A aplicacdo dessas regras de interpreta¢do deverd, em sintese, buscar
a harmonia do texto constitucional com suas finalidades precipuas, adequando-as a
realidade e pleiteando maior aplicabilidade de direitos, garantias e liberdades
publicas”.*®®

O paragrafo acima, em conjunto com a citacdo anterior a Vital Moreira €
revelador: ora, tanto a interpretacdo da Emenda n°. 66/2010 quanto ao inciso Il do art.
1.641 do Cédigo Civil ndo tém qualquer aplicabilidade de direitos e garantias, muito
pelo contrario. Por tal razdo, para aqueles que, sempre reiterando 0 maximo respeito,
entendem pelo fim da separagdo e pela aplicabilidade do Cddigo Civil em relagdo ao
regime obrigatério de bens, perguntamos novamente: qual o bem juridico que se busca
proteger, tutelar, a partir daquela interpretacdo? Sinceramente, ndo enxergamos

qualquer resposta satisfatoria.

4 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 16.
% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 16.
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Michel Sandel, em referéncia a Aristoteles, aduz que a justica distributiva
“significa dar as pessoas o0 que elas merecem. E para determinar quem merece 0 qué,
devemos estabelecer quais as virtudes sdo dignas de honra e recompensa. Aristoteles
sustentava que ndo podemos imaginar o que € uma Constituicdo justa sem antes refletir
sobre a forma de vida mais desejavel. Para ele, a lei ndo pode ser neutra no que tange a
qualidade de vida.” Ja a moderna filosofia (Immanuel Kant a John Rawls) sustenta que
0s principios de justica apontam no sentido de que os direitos ndo devem ter, como
base, nenhuma concepcao particular de virtude ou entdo da melhor forma de vida: Ao
contrario, uma sociedade justa respeita a liberdade de cada individuo para escolher a

propria concepedo de que seja uma vida boa“. 4%

5. 4 Constitucionalizacdo do Direito Civil: buscando o ideal de prote¢cdo em nivel de

direitos fundamentais nas relactes privadas

Da mais alta importancia sdo os estudos acerca da denominada
constitucionalizacdo do Direito Civil. Estamos em um periodo sobre o qual existe o
importantissimo posicionamento, como abaixo discorreremos, sobre a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, para as relagdes privadas. Ora, se entre 0s proprios
particulares tal circunstancia impar é considerada e relevada, do que dir4 entdo, para a
dita eficacia, em relacdo a elaboracéo de normas (constitucionais e infraconstitucionais),
no sentido da protecdo e consideracdo particular, quando possivel, do cidadao, do
jurisdicionado.

Anderson Schreiber explica que o direito civil-constitucional tem amparo na
denominada eficacia normativa das Constituicdes. Tal circunstancia, continua o autor
referido, vem em sentido contrario a orientacdo mais tradicional da doutrina civilista
brasileira, que ainda enxerga a Constituicdo como carta politica, ou como norma de
conteddo meramente programatico, direcionada somente ao legislador. Esse raciocinio
implica na consequéncia de que a Constituicdo fica refém, sempre, de determinada lei
ordinéria, utilizada como degrau necessario para descer ao mundo dos fatos. O Cadigo
Civil, por sua vez, seria a representacdo, a concretizagdo definitiva da vontade do
constituinte, de tal sorte que, ap6s a sua edicdo, ndo restaria qualquer espaco para a

incidéncia direta das normas constitucionais nas relagdes privadas. Anderson Schreiber

6 SANDEL, Michael J. Justica — 0 que é fazer a coisa certa. 15. ed. Rio de Janeiro: Civilizag&o
Brasileira, 2014, p. 17.
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aduz que, até mesmo nos casos de lacuna do Codigo Civil, a aplicacédo direta da norma
constitucional somente seria vidvel como ultimo recurso, através dos principios gerais
de direito, referido pelo art. 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro*®”.

O mestre supra mencionado, com base na licdo de Gustavo Tepedino,
apresenta-nos dura critica ao raciocinio ora comentado, através da expressdo
“verdadeira subversao hermenéutica”, eis que acaba relegar para a norma constitucional,
esta na posicdo de vértice de todo o sistema, como elemento de integracdo subsidiario,
que seria aplicavel apenas na auséncia de norma ordindria especifica, e mesmo depois
de restarem frustradas as tentativas, pelo intérprete, de fazer uso da analogia e da regra
consuetudinéria®.

Pietro Perlingieri, ao ensinar sobre o Direito Civil Constitucional, é preciso em
suas colocacdes. Assevera que ndo ha como existir uma autonomia da ciéncia juridica
em relacdo a realidade social, econdémica ou politica. E, em decorréncia disso, tece
critica, inclusive ao ensino do direito, mais especificamente a teoria geral do direito,
haja vista a criagdo de uma cultura formalista, desprovida de qualquer infiltragdo de
carater politico, econdmico, socioldgico. Ou seja, como se o direito fosse imutavel,
eterno, insensivel a qualquer ideologia®®. Entendemos que tal linha de raciocinio
aplica-se como uma luva ao nosso trabalho, como estamos sustentando, a influéncia da
religido, da moral, aliadas ao principio da dignidade da pessoa humana e ao principio da
igualdade, sdo cristalinas. Esse contexto é que revela, baliza e sustenta 0 nosso objetivo,
qual seja, a defesa da manutencao do instituto da separacdo judicial e extrajudicial e a
irresignacdo quanto a obrigatoriedade do regime da separacdo de bens para 0s maiores
de setenta anos.

O jurista é aquele que interpreta e aplica as leis. Todavia, no momento em que
ndo as aplica, exerce atividade, as vezes até louvavel, segundo Pietro Perlingieri, mesmo
que tal atividade seja diversa de sua atividade. E exemplifica o autor a ndo sujeicdo de
alguns juizes ao Poder Legislativo, quando ndo ha o atendimento ao essencial € minimo
respeito & pessoa humana*”®. Pedimos venia ao autor para beber na fonte deste
raciocinio, mas de certa forma inverté-lo, ou seja, dizer que ao magistrado também cabe

a intervengdo no sentido de fazer valer o ordenamento juridico ao qual pertence, no

7 SCHREIBER, Anderson. Direito civil e constitui¢do. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 12.

8 SCHREIBER, Anderson. Direito civil e constituicdo. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 13.

9 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugéo ao direito civil constitucional. 3. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 2.

1 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdug&o ao direito Civil constitucional. 3. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 3.
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sentido de evitar ou desfazer injustica, romper desequilibrios e trazer tdo almejada
pacificacdo social, para afirmar pela manutencdo da separagdo e, com base no principio
da igualdade, tratar os maiores de setenta anos como pessoas plenamente capazes, até
que os interessados provem o contrario.

Flavio Tartuce faz referéncia a Roma e a Ulpiano, que, em seu Digesto, no
Corpus Juris Civilis, dividiu o direito em jus publicum e em jus privatum. Os critérios
baseavam-se na utilidade da lei: se fosse de utilidade publica, tratar-se-ia de uma lei de
Direito Publico; se fosse de utilidade particular; seria uma lei de Direito Privado. Tal
critério foi contestado. E chegou-se a concluséo de que o melhor critério era o com base
na utilidade preponderante da lei, eis que publico e privado acabam se entrelagando, de
modo que a norma de uma natureza exerce influéncia sobre a outra*’*.

Como referido na introducdo desta dissertacdo e na verificacao através de uma
linha de evolucdo, o Direito vem acompanhando transformac6es sociais, absorvendo
novos conceitos e disciplinando as relagfes atuais, com objetivo de perseguicdo e
consecuc¢do da justica. Portanto, assim se da com a elevacdo a nivel constitucional de
matérias antes tratadas somente no ambito privado, surgindo, desta forma, o que se
convencionou chamar de Direito Civil-Constitucional. Esta circunstancia fez com que
valores anteriormente previstos na legislagdo civil passassem a figurar na Constitui¢do
Federal de 1988%"%,

E como se torna possivel o Direito Civil Constitucional? Através da chamada
eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Sdo as normas da Constituicdo Federal
garantindo e reconhecendo aplicacdo de direitos que protegem as pessoas em particular,

e vem justificada no § 1° do art. 5° da Carta*"®

. Inclusive o Supremo Tribunal Federal
assim se manifestou sobre o tema, como podemos observar da transcri¢do das razbes de
decidir, da Ministra Ellen Gracie, no ponto: “Entendeu que os principios fundamentais
tém aplicacdo no ambito das relacbes privadas e que, na espécie, 0s principios

constitucionais da ampla defesa e do contraditério deveriam ter sido observados na

' TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. volume dnico. 3. ed. Sdo Paulo: GEN/Método, 2013, p.
53.

2 D" AZEVEDO, Ana Rispoli. Os novos deveres dos contratantes na perspectiva do Cédigo Civil de
2002 e do Codigo de Defesa do Consumidor; MARQUES, Claudia Lima (Org). Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 285-286.

7% Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[..]

8§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.

[.]
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exclusdo de socio, tendo em conta a natureza peculiar da associacdo em causa, a qual
possui carater quase publico. Por fim, asseverou que a incidéncia de direitos
fundamentais nas relagdes privadas ha de ser aferida caso a caso, para nao se suprimir a

4745,

autonomia privada®™™”. A protecdo da dignidade da pessoa humana surge como

limitacdo, haja vista que impde seu respeito, mesmo que contrarie a vontade do

declarante*”.

5.5 Dialogo das Fontes

A nossa dissertacdo, neste ponto quase final do desenvolvimento, busca, com a
Teoria do Didlogo das Fontes, reforcar a defesa de nosso trabalho, aplicada e
direcionada ao Direito de Familia. A Teoria foi trazida ao final justamente para dar um
toque de harmonia na legislacdo ora estudada, no sentido de fazer conviver a Cadigo
Civil em sintonia com a Constituicdo Federal bem como todos os principios analisados.

Em se tratando do tema em questdo, observamos até aqui uma gama normativa
no sentido de uma dupla interpretacdo quanto a manutencdo, ou ndo, da separacao
judicial, e interpretacdo praticamente Unica no sentido de aversdo ao inciso Il do art.
1.641 do Codigo Civil. Diversos micro-sistemas podem servir de base, de fundamento,
para a melhor defesa dos direitos e interesses, bem como para buscar a efetiva reparacao

integral, por isso entendemos, ja desde inicio, trazer a Teoria do Dialogo das Fontes,

™ Ementa: A Turma retomou julgamento de recurso extraordinario interposto contra acérd&o do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro que mantivera decisdo que reintegrara associado excluido do
quadro da sociedade civil Unido Brasileira de Compositores - UBC, sob o entendimento de que fora
violado o seu direito de defesa, em virtude de o mesmo ndo ter tido a oportunidade de refutar o ato que
resultara na sua puni¢cdo - v. Informativos 351 e 370. O Min. Joaquim Barbosa, em voto-vista,
acompanhando o Min. Gilmar Mendes, negou provimento ao recurso. Entendeu que os principios
fundamentais tém aplicagdo no ambito das relagcBes privadas e que, na espécie, 0s principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditorio deveriam ter sido observados na exclusdo de sdcio,
tendo em conta a natureza peculiar da associacdo em causa, a qual possui carater quase publico. Por fim,
asseverou que a incidéncia de direitos fundamentais nas relagdes privadas ha de ser aferida caso a caso,
para ndo se suprimir a autonomia privada. Por outro lado, o Min. Carlos Velloso dissentiu e, seguindo o
voto da Min. Ellen Gracie, relatora, deu provimento ao recurso. Considerou que a questdo cinge-se ao
ambito infraconstitucional, haja vista tratar-se de alegacdo de ofensa ao principio do devido processo
legal, cuja lei, no caso, seria o estatuto da associagdo a qual o recorrido aderira. Ressaltou, ainda, que,
aplicado o Novo Cadigo Civil, o tema seria de legalidade e que, incidente o antigo, de matéria regimental.
Apos, pediu vista 0 Min. Celso de Mello.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 201819/RJ, rel. Min. Ellen Gracie, 26.4.2005. (RE-201819)”.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo385.htm>. Acesso em
11 nov. 2013).

** MEIRELES, Rose Melo Vencelau. O negécio juridico e as suas modalidades. 3. ed. In: TEPEDINO,
Gustavo José Mendes (coord.). A parte geral do novo codigo civil: estudos na perspectiva civil-
constitucional. Renovar, 2007, p. 229.



http://www.stf.jus.br/processos/processo.asp?PROCESSO=201819&CLASSE=RE&ORIGEM=AP&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo385.htm
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para melhor contribuir para o presente estudo. Até porque essa Teoria buscarad
harmonizar o Codigo Civil, a Emenda n°. 66/2010 com a propria Constituicdo Federal.

Vamos a Teoria: Erik Jayme, mestre de Heidelberg, através de brilhante
exposicdo, ensina que, em razdo de atualmente existir o denominado pluralismo pos-
moderno, consubstanciado em um direito com fontes legislativas plurimas, importante e
necessaria faz-se a coordenacdo entre as leis de um mesmo ordenamento juridico, com o
objetivo de um sistema eficiente e justo. Cada vez mais, segundo a doutrina referida,
legisla-se, seja nacional seja internacionalmente, sobre temas convergentes, de tal sorte
que a doutrina atualizada vem procurando harmonizar e coordenar a existéncia entre as
normas de determinado sistema juridico, do que pura e simplesmente excluir alguma
delas (ab-rogacdo, derrogacdo, revogacdo). Busca-se, além de uma eficiéncia
hierarquica, mas também funcional, o objetivo de se evitar a antinomia, a
incompatibilidade ou a ndo coeréncia®’®.

Entendemos que os ensinamentos acima, no tocante & Emenda Constitucional
n° 66/2010, aplicam-se integralmente. Insistimos que tal norma ndo suprimiu do
ordenamento juridico a separacdo judicial ou extrajudicial: apenas veio a facilitar o
divorcio, como exaustivamente sustentado até aqui. De tal sorte que tanto o divorcio
como a separagdo devem, sim, coexistir.

Continuando, Claudia Lima Marques, apresentando e ensinando a mencionada
Teoria, e em referéncia a Erik Jayme, aduz que a solucdo sistematica pds-moderna
precisa ser mais flexivel, a permitir maior mobilidade e fineza das distin¢cdes. A
pluralidade e a complexidade, a distingdo impositiva dos direitos humanos e do “direito
a ser diferente e a ser tratado diferentemente, sem a necessidade mais de ser igual aos
outros” ndo permite mais a mono solugdo. Por isso a superacdo de paradigmas é
substituida pela convivéncia de paradigmas. De modo que a convivéncia de leis em
diversos campos, as vezes convergentes e, em geral diferentes, mas em um mesmo
sistema juridico, parecendo um sistema fluido, mutével e complexo, circunstancia esta
que leva, que se propde, por uma coordenacdo das fontes envolvidas, mostra-se
relevante e aplicavel*”’.

Na aplicacdo coordenada de duas leis, uma pode complementar a aplicacédo da

outra dependendo do campo de aplicacdo no caso concreto, denominando de didlogo

"® MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao
cédigo de defesa do consumidor. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 30-31.

7 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao
Cadigo de Defesa do Consumidor. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 32.
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sistematico de complementaridade e subsidiariedade em antinomias aparentes ou reais,
que indicam a aplicagdo complementar tanto das normas quanto dos principios, no que
couber, no que for necessério, ou de maneira subsidiéria®’®.

Bruno Miragem, ao ensinar sobre a teoria em questdo, explica que “O dialogo
das fontes € um método de interpretacdo e aplicacdo das leis que se associa a esforcos
de superacdo de uma crise de confianga no direito como instrumento de pacificacéo e
solucio de conflitos’. 4"

Bebendo na fonte de tais ensinamentos € que procuramos resolver a questéo da
EC n°. 66/2010, que brinda este trabalho, mantendo a separacéo juridica, e valoriza, por
outro lado, o trabalho do legislador quanto a mencionada Emenda, no sentido de exalta-
la, mas tdo somente quanto a facilitacdo do divércio. Do mesmo modo aplicada a
fundamentacéo para dar op¢cdo ao maior de setenta nos, no sentido de escolher o regime
de bens que melhor Ihe aproveitar.

Jacob Dolinger, ao tratar sobre o Direito Internacional e a sua aplicagéo pelo
Direito brasileiro, ¢ extremamente preciso quando refere que “a legislacdo de cada
estado deve constituir o reflexo exato das necessidades especiais de cada povo, de

acordo com o estado atual de sua cultura e nivel de civilizaggo**”.

6. CONCLUSAO

A nossa jornada, o nosso desafio, discorreu no sentido de contextualizarmos a
pessoa como centro de nosso ordenamento juridico, tendo como parametros a
observancia e o respeito a dignidade da pessoa humana e do principio da igualdade,
atrelados a valorizacdo do autonomia privada.

Entendemos pela plena valorizacdo da autonomia privada quanto aos institutos
aqui trabalhados, bem como pela observancia do contexto normativo constitucional, nos

termos em que ja analisados. A tematica envolve a interpretacdo da Constituicdo e, a

478 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Ant6énio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao
Cadigo de Defesa do Consumidor. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 32.

% MIRAGEM, Bruno. Eppur si muove: di4logo das fontes como método de interpretagéo sistematica no
direito brasileiro. In: Didlogo das fontes: do conflito a coordenacdo de normas no direito brasileiro.
MARQUES, Claudia Lima (coord).1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 86.

8 DOLINGER, Jacob. O direito internacional e a sua aplicacdo pelo direito brasileiro: atualidades e
perspectivas — perspectivas do direito internacional privado. In: MENEZES, Wagner (Org). O direito
internacional e o direito brasileiro: homenagem a José Francisco Rezek. ljui: Editora Unijui, 2004, p.
873.
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partir da Carta, os reflexos na legislacdo infraconstitucional, considerando todo um
periodo histérico em nosso ordenamento.

Com base nos estudos trazidos, posicionamentos e reflexdes, entendemos que a
promulgacdo da Emenda Constitucional n. 66/2010 veio, tdo somente, a desburocratizar
a dissolucdo do casamento, convivendo em perfeito equilibrio com o instituto da
separacgdo judicial e extrajudicial, em nossa ordem juridica, em plena sintonia de acordo
com os principios da autonomia privada, da liberdade e da dignidade da pessoa humana
e também da crenca religiosa e em simultanea observancia a laicidade do Estado
brasileiro, tal e qual prevé a Constituicdo Federal. A restricdo de direitos sO é possivel
através de lei, bem como que a separa¢éo e o divorcio sdo institutos autbnomos.

O instituto do divorcio, em nosso pais, defendemos nesse sentido, continua
com os efeitos de romper com o vinculo conjugal, mas agora de forma mais agil, eis que
suprimidos os lapsos temporais de um ano de casamento, ou de dois anos de separacdo
de fato.*®!

Em relacdo a obrigat6ria aos maiores de setenta anos, a autonomia privada
também é desconsiderada. E que o inciso Il do artigo 1.641 do Codigo Civil fere,
também, os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade
juridica e da intimidade, conforme amplamente debatido.*®

Os maiores de setenta anos sdo plenamente capazes para o0 exercicio de todos
os atos da vida civil e, como conseqiiéncia, livres para a disposicao de seus bens e
escolha do melhor regime que lhes aproveitar.*®® Claro que, para os casos de
impedimento quanto ao casamento, ja referimos, ai sim a restricdo encontra guarida, eis
que o casamento entre ascendentes e descendentes foge a normalidade (ética, moral,
etc.).

Nos casos de unido estavel, a possibilidade de escolha do melhor regime
também deve ser concedida. Na falta de estipulacdo, como propria diccdo do artigo
1.723 do Cdodigo Civil, a adocdo é a da comunh&o parcial. Embora a unido estavel se
equipare ao casamento, ndo possui os requisitos formais daquele, portanto, a autonomia

privada em relacdo & escolha de bens também deve ser sustentada. Portanto, a

81 SILVA, Beatriz Regina Tavares da. A Emenda constitucional do divércio. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.
108.

82 EILHO, Milton Paulo de Carvalho; Silva, PELUSO. Cezar (Coordenador). Cédigo Civil comentado. 3.
ed. S&o Paulo: Manole, 2009, p.1927.

8 EILHO, Milton Paulo de Carvalho; Silva, PELUSO. Cezar (Coordenador). Cédigo Civil comentado. 3.
ed. S&o Paulo: Manole 2009, p.1927.
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autonomia privada, em relacdo a opcdo pela manutencdo da separacéo e a opcao do
regime de bens aos maiores de setenta anos, deve ser observada e ressaltada.

A positivacdo dos direitos individuais constitui elemento fundamental para a
sua obrigatoriedade e imperatividade, sendo essa consagracdo juridico-positiva dos
direitos do homem uma garantia de que é reconhecida, pela Constituicdo Federal, entre
0 administrado, o Estado e suas autoridades. De modo que 0s meios, instrumentos,
procedimentos e instituicdes que séo destinados a assegurar o respeito, a efetividade do
gozo e a exigibilidade dos direitos individuais que se encontram previstos no artigo 5°
da Carta Magna*®*.

Ainda, mesmo que se admita, afinal, formalmente e materialmente a
obrigatoriedade do regime da separacdo ja referido, bem como pela supressdo do
instituto da separacdo, ha claro confronto entre os institutos da legalidade e da
legitimidade. José Afonso da Silva define bem a questao, quando leciona: “Legalidade e
legitimidade cessam de identificar-se no momento em que se admite que uma ordem
pode ser legal mas injusta”. E vais mais adiante o referido autor, quando pondera que
deve haver uma recuperacdo do liame entre a legalidade e a legitimidade, com o
abandono da nocao puramente formal da legalidade, definindo-se, portanto, como: “a
realizacdo das condicBes necessarias para 0 desenvolvimento da dignidade humana”, de
acordo com a Constituigdo Federal, em seu artigo 1°, inciso Ill, haja vista que para o
principio da legalidade ndo se exige tdo somente que as regras e decisdes integrantes do
sistema sejam formalmente corretas. Mas sim exige que sejam em conformidades com
certos valores, estes necessarios a a existéncia de uma sociedade livre, tarefa esta que é
exigida do Estado brasileiro,*®® e também em conformidade com a Carta Magna.*®

Miguel Reale, em referéncia a Jhering e Hans Kelsen explica que o Direito,
resumidamente, € definido como a organizacdo da forca, como a ordenacdo coercitiva
da conduta humana.*®’ Portanto, entendemos que a norma, a interpretacéo, por aqueles
que entendem que a EC n° 66/2010 suprimiu a separagdo judicial de nosso
ordenamento juridico, bem como a obrigatoriedade do regime de bens para 0s maiores

de setenta anos, é forma de coagdo a aceitar este raciocinio. Quando entendemos que a

484 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2007, p. 419.

85 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.29. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2007, p. 424.

8 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

[.]
*" REALE, Miguel. Lic6es preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 47.
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coacdo, a espada da lei, deve, sim, agir coativamente, mas em desfavor da injustica, e
ndo em favor dela.

Como se ndo bastasse, observamos que tanto o art. 1.641, inciso Il, do Cdédigo
Civil, bem como a EC n° 66/2010, preenchem os trés requisitos de validade, quais
sejam: a) a legitimidade do oOrgdo; b) a competéncia em razdo da matéria; e c) a
legitimidade do procedimento.*®® Todavia, serd que os afetados por tais normas a
legitimam, ou entdo reconhecem a sua legitimidade, esta voltada para seus legitimos
fins? Miguel Reale, com sua maestria impar, ressalta que “Ocorre todavia, que os
legisladores podem promulgar leis que violentem a consciéncia coletiva, provocando
reagdes por parte da sociedade. Ha leis que entram em choque com a tradi¢cdo de um
povo e que ndo correspondem aos seus valores primordiais. Isto, ndo obstante, valem,
isto é, vigem.” Portanto, o autor refere que ha casos em que “normas legais” s6 logram
éxito quando cumpridas de maneira obrigatdria, compulsoria, dotadas, portanto, de
validade apenas formal. E, todavia, desprovidas da eficacia espontanea, na comunidade
que est4 inserida.*®®

Rosa Maria de Andrade Nery contribui no sentido de abrir os olhos do leitor
para todas as consequéncias negativas que tanto a eventual supressdo do instituto da
separagdo judicial, através da Emenda Constitucional n°. 66/2010, bem como a
imposicéo do regime de bens em decorréncia da idade, somados a todos 0s argumentos
ja sustentados e fundamentos, podem ocasionar, ou seja, 0 homem e a mulher, a familia

que formam, no vértice da protecio maxima de nossa Carta Politica: **°

os valores fundamentais, encartados na estrutura politico-juridica da
Carta Magna, como ja se disse, refletem-se em principios gerais de
direito quando informam seus elementos e privilegiam a realidade
fundamental do fenémeno juridico, que é a consideragdo primordial e
fundamental de que o homem é sujeito de direito e, nunca objeto de
direito. Esse reconhecimento principiologico se alicerca em valor
fundamental para o exercicio de qualquer elaboracéo juridica; esti no
cerne daquilo que a Ciéncia do Direito experimentou de mais especial;
estd naquilo que o conhecimento jusfiloséfico buscou com mais
entusiasmo e vitalidade: é a mais importante consideracao
jusfilos6fica do conhecimento cientifico do direito. E o fundamento
axiologico do Direito; é a razdo de ser da protecdo fundamental do
valor da pessoa e, por conseguinte, da humanidade do ser e da
responsabilidade que cada homem tem pelo outro. [...] e a marca

% REALE, Miguel. Lices preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 110

8 REALE, Miguel. Lices preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 112.

*0 NERY, Rosa Maria de Andrade (coord); JUNIOR, Nelson Nery (coord). Manual de direito de familia.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 41-42
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desse valor fundamental de justica € o homem, principio e razdo de
todo o Direito”.

N&o € por menos que, segundo Rosa Maria de Andrade Nery, tal principio é
tido como um dos fundamentos da Republica, nos termos do art. 1° inciso Ill, da
Constituicdo Federal.***

Somam-se a tudo os ensinamentos de Alberto G. Spota, ao tratar da lei e da
atuacdo do juiz. Este autor pondera que o principio da sujei¢cdo do juiz a lei, ndo
significa submissao as palavras da lei, a literalidade, mas sim ao sentido e o fim dela. O
direito deve ser progressivo. Devemos valorar e ponderar as exigéncias sociais,
econdmicas, morais. Importante, também, é ressaltar que ndo se trata de uma analise
subjetiva do magistrado a determinada norma, comando, mas sim a conduta que
considera o objeto, o fim do preceito, harmonizado com todo o sistema normativo.
Através da lei, concluiu o autor, ocorre a aproximagéo com o direito.**?

Devemos considerar a doutrina de Pontes de Miranda, com o brilhantismo

peculiar e habitual afirmava que:**®

“para medir, € preciso o estaldo, o processo comparativo e o assinar de
marcos, de graus, de estdgios. N&o é possivel julgar, com
independéncia e solidez de julgamento, o direito de um povo, sem
conferi-lo com o que se assentou em Sociologia juridica, com o que se
sabe sobre a evolucdo do direito**”. E foi mais longe o mestre acima
referido quando afirmava: “o nosso direito ndo vem da semente, mas
sim de um galho que fora plantado”.

Portanto, talvez negar a historia de nosso proprio Direito seja negar o proprio
Direito.

E com base nas licbes que trouxemos e analisamos, que invocam a
Constituicdo Federal e a utilizam como ponto de partida é que também, no titulo desta
apresentacao, o denominamos de “Valorizagdo da Autonomia Privada Face a Emenda
Constitucional n°. 66/2010 e o Regime da Separacao Obrigatéria por Idade”. Portanto,

que possamos plantar mais algumas sementes para que a sociedade veja e tenha

1 NERY, Rosa Maria de Andrade (coord); JUNIOR, Nelson Nery (coord). Manual de direito de familia.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 41-42

2 SPOTA, Alberto G. O juiz, 0 advogado e a formagdo do direito através da jurisprudéncia. 2. ed.
TRINDADE, Jorge (trad). Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1987, p. 22-23.

%8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Fontes e Evolucéo do Direito Civil Brasileiro. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 28.

4 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Fontes e Evolucéo do Direito Civil Brasileiro. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 1.
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valorizada a autonomia privada, nos termos aqui defendidos. Ao fim e ao cabo é
também importante registrar que nossa intencdo ndo é a de esgotar temas tdo relevantes
como os abordados, mas, sim, de contribuir cientificamente para com o ordenamento

juridico, e para uma sociedade justa e livre.
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