ASSOCIACAO EDUCACIONAL TOLEDO

FACULDADE DE DIREITO DE PRESIDENTE PRUDENTE

OS EFEITOS PESSOAIS E PATRIMONIAIS PRODUZIDOS APOS A
SEPARACAO DE FATO

Juliana Couto Matheus

Presidente Prudente/SP
Novembro/2001



ASSOCIACAO EDUCACIONAL TOLEDO

FACULDADE DE DIREITO DE PRESIDENTE PRUDENTE

OS EFEITOS PESSOAIS E PATRIMONIAIS PRODUZIDOS APOS A
SEPARACAO DE FATO

Juliana Couto Matheus

Monografia apresentada como requisito parcial de
Conclusdo de Curso para obtencdo do grau de
Bacharel em Direito, sob orientacdo do Prof. Marcio

Ricardo da Silva Zago.

Presidente Prudente/SP
Novembro/2001



OS EFEITOS PESSOAIS E PATRIMONIAIS PRODUZIDOS APOS A
SEPARACAO DE FATO

Trabalho de Conclusdo de Curso aprovado como
requisito parcial para obtengédo do Grau de Bacharel
em Direito.

Marcio Ricardo da Silva Zago
Orientador

Renata de Carvalho Morishita
Examinador

Pedro Anderson da Silva
Examinador

Presidente Prudente, 20 de novembro de 2001.



N&o se deve nunca esgotar de tal modo
um assunto, que ndo se deixe ao leitor
nada a fazer. Nao se trata de fazer ler,
mas de fazer pensar.

Montesquieu;

“Do Espirito das Leis”, Livro XI, cap. XX.



Dedico o presente trabalho para a
amada Regina Maria Couto Matheus e ao
guerido Giovani Casarino.

E sem davida estrelado tudo o que te
devo.

“Pablo Neruda, Cem sonetos
de amor”

Todo tempo
Toda leitura
Todo trabalho
Todo saber

Foi vocé

Foi para vocé
E para vocé
Toda a gratidao



AGRADECIMENTOS

Sou grata a Deus que, sobre mim, sempre derramou suas béncéos. A Ele,

0 meu louvor.

Ao meu pai, Durval, meus agradecimentos pelo apoio; e, em especial,
agradeco a minha querida mé&e Regina, que sempre esteve ao meu lado,
consolando-me diante das derrotas e incentivando-me para a vitdria. Obrigado
pelo seu esforco, pela paciéncia nos momentos de minhas aflicbes e pela
companhia nas noites em que passei estudando. Aos meus pais, 0 meu eterno

amor.

Ao meu namorado Giovani Casarino, que neste Ultimo ano, esteve sempre
ao meu lado, me dando atencédo, carinho e amor. Obrigado por compreender as
noites em que lhe deixei sozinho para cumprir com o meu dever. Vocé se mostrou

uma pessoa especial, um verdadeiro companheiro. A vocé, o meu amor.

A minha amada avo materna Lucinda, pelo incentivo no decorrer de todo o
curso, pelas preocupacdes que sempre teve comigo, em me ver formada e feliz,
meus carinhos. Agradeco também a minha irma Ana Carolina, por toda a amizade

e companhia, a vocé, toda a minha gratidao.

Ao meu grande amigo Sténio Ferreira Parron, que se tornou uma figura

fundamental na minha vida. Muito obrigado pela atencédo e pelo carinho!

Ao meu orientador, Dr. Marcio Ricardo da Silva Zago, agradeco a confianca

depositada ao me aceitar como sua orientanda.

A Dra. Renata de Carvalho Morishita e ao Dr. Pedro Anderson da Silva,
meu carinho e agradecimento pelo pronto atendimento quando convidados para

compor a minha banca examinadora.

N&o poderia deixar de agradecer novamente ao Prof. Marcio Ricardo da
Silva Zago e a Prof.2 Renata de Carvalho Morishita, que com paciéncia, me
ensinaram os primeiros passos de um operador de direito. Sentirei saudades.

Juliana Couto Matheus



RESUMO

Neste trabalho, discute-se os efeitos pessoais e patrimoniais ocorridos
apos a separacao de fato, diante do atual contexto juridico do Estado Brasileiro.
Foram demonstradas as realidades faticas ocorridas no campo real, salientando
sempre a importancia do presente trabalho diante da escassez de legislagcéo
sobre a denominada separacao de fato.

Com o intuito de arraigar os entendimentos sobre o tema em questéo, a
autora utilizou-se dos métodos histoérico, tedrico, comparativo e dedutivo como
também dos conceitos e principios do ramo do direito em que o tema “Os efeitos
pessoais e patrimoniais ocorridos apés a separacdo de fato” esté inserido, qual
seja, Direito de familia, apéndice do Direito Civil. Ademais, fez-se uso das
jurisprudéncias e doutrinas existentes sobre o assunto, o que corroborou para a

obtencao dos parametros e diretrizes juridicas inscritas no presente relato.

No quadro, superficialmente tracado durante toda a dissertacdo, ha
inexoralvelmente novos conceitos e novas situacdes que se contrastam aos
preceitos observados e prescritos pelo legislador brasileiro. Diante do grande
carater social, a matéria referente ao direito de familia é diametralmente
modificada, fazendo surgir realidades sociais ndo descritas e regulamentas em lei.

E o que ocorre com a separacao de fato.

Através do arduo e despretencioso trabalho hermenéutico aqui realizado,
alcancou-se o fim desejado, culminando com a estipulacdo dos efeitos e
consequéncias juridicas da separacdo de fato no seu ambito pessoal e
patrimonial. Destaca-se ainda que o presente trabalho, além de ponderar os
legados juridicos através da analise dos principios gerais do direito, analisou
também o contexto sdcio-cultural do Brasil, onde a separacdo de fato € uma

realidade costumeira introduzida nas familias.

Consequentemente, o trabalho em questdo, destaca ndo sé os preceitos
juridicos mas tenta apontar também, a justica juridica e social, tdo perquerida pelo
direito moderno, ndo deixando ao descaso, situacdes que necessariamente

deveriam ser abrangidas pela lei.



ABSTRACT

In this work, she discusses the personal and patrimonial effects happened
in fact after the separation, before the current juridical context of the Brazilian
State. The realities happened in the real field was demonstrated, always pointing
out the importance of the present work due to the legislation shortage on her
denominated separation in fact.

With the of rooting the understandings on the theme in subject, the author
was used of the historical, theoretical, comparative and deductive methods as well
as of the concepts and beginnings of the branch of the right in that the theme "
The personal and patrimonial effects happened in fact " after the separation are
inserted, which is, family Right, appendix of the Civil Right. Made her use of the
jurisprudences and existent doctrines on the subject, what corroborated for the
obtaining of the parameters and juridical guidelines registered in the present

report.

In the picture, plan during all the dissertation, there are new concepts and
new situations that are contrasted to the observed precepts superficially and
prescribed by the Brazilian legislator. Before the great social character, the matter
regarding the family right is modified diametrically, making to appear social
realities not described and you regulate in law. It is what happens in fact with the

separation.

Through the arduous and work here accomplished, he/she was reached
the wanted end, culminating in fact with the stipulation of the effects and juridical
consequences of the separation in its personal and patrimonial ambit. He/she
stands out although the present work, besides pondering the juridical legacies
through the analysis of the general beginnings of the right, also analyzed the
partner-cultural context of Brazil, where the separation in fact is a reality

introduced in the families.

Consequently, the work in subject, highlights not only the juridical precepts
but it tries to point also, the juridical and social justice, so for the modern right, not

leaving to the situations that should necessarily be embraced by the law.
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INTRODUCAO

No direito brasileiro, o legislador preocupou-se em regulamentar o instituto

do casamento, e o fez exaustivamente nos artigos 180 usque 255 do Cdédigo Civil.

Da mesma maneira, o instituto da separacao judicial, anteriormente
denominado desquite e regulado pelo Cdodigo Civil, foi exacerbadamente
normatizada, através da lei n.° 6.515/77.

Diante de tais institutos, o legislador precaveu-se de tal maneira que incluiu
varios dispositivos, tentando prever todas as possiveis ocorréncias. Ademais,

ditou todos os efeitos dos mencionados institutos.

Inobstante o ja citado, pode-se dizer que ficou a mercé do legislador a
regulamentacdo da separacdo de fato, onde o mesmo nédo estipulou norma

alguma a respeito dos efeitos dessa causa de extingdo da sociedade conjugal.

A legislacéo péatria, no que se refere a matéria de direito de familia, apenas
menciona a separagcdo de fato, quando se refere a possibilidade da mesma
ensejar a separacao judicial ou o divorcio, desde que superado determinado lapso
temporal, que hoje € de 1 (um) ano para a separacéao judicial (artigo 5°, § 1° da lei
n.° 6.515/77) e de 2 (dois) anos para o divorcio (artigo 40, “caput” da lei n.°
6.515/77).

Verifica-se assim que o legislador, ao se referir ao inquilinato (lei n.°
8.245/91) por exemplo, regulou a separacao de fato em seu artigo 12, no entanto
absteu-se completamente de narrar a separacdo de fato quando legisla sobre

direito de familia.

Sobre 0 exposto, constata-se que existe uma lacuna em nossa legislacao
no que tange a conceituacao da separacao de fato no ambito do direito de familia

e guais sao os seus efeitos juridicos.

A inobservancia do legislador diante da referida falta de regulamentacéo
acarreta grandes consequéncias diante da freqiente ocorréncia dessa espécie de

separacao na sociedade brasileira.
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Insta salientar que o legislador ndo pode justificar a auséncia de legislacéo
sobre o assunto, alegando que trata-se de instituto novo. Ao contrario do que

muitos pensam, tal espécie de separagdo data de longa época.

Como conseqiéncia do enfraquecimento que o casamento sofreu e vem
sofrendo, e tendo em vista a insuportabilidade dos conjuges no que diz respeito a
vida no lar conjugal, a separacdo torna-se ponto culminante. Os consortes
passam cada qual a morar em lugares distintos, sem manterem qualquer tipo de
contato ou convivéncia. Essa ocorréncia passou a ser intitulada como separacao

de fato, posto que néo existe intervencéo do orgéao jurisdicional.

Ressalta-se que historicamente, diante do citado abaixo, os conjuges nao
se preocupavam em separar-se judicialmente ou desquitar-se (termo

anteriormente utilizado).

Numa primeira fase, os institutos mencionados ainda ndo se manifestavam
como um “degrau” que possibilitava o rompimento do vinculo matrimonial. O
divércio ainda ndo era admitido em nossa legislacdo e a separacao judicial ou, de
acordo com a época, o desquite ndo se perfazia de maneira atrativa aos
consortes pois ndo concedia a possibilidade de convolar novas nupcias aqueles
que aderissem a essa forma de extincgdo da sociedade conjugal. Assim, 0s
cbnjuges, quando ndo mais contentes com o casamento, tinham apenas um
objetivo, a separacédo corporea, ficando claro que a intervencao estatal através do
“desquite”, atual separacéo judicial em nada favorecia os nubentes, posto que néo
concedia nada a mais do que seria facilmente conseguido através da separacao

fatica.

N&o obstante, mesmo ap0s a regulamentacdo do divorcio, a separacao de
fato continuou presente na sociedade brasileira. Primeiramente, o pedido de
divorcio somente poderia ser requerido uma Unica vez, dando assim a

possibilidade ao divorciado de novo casamento.

Caso o segundo casamento também nao obtivesse éxito, o divércio ndo
seria novamente concedido a pedido do conjuge ja divorciado, e, se requerido
pelo cénjuge que nunca havia se divorciado, a possibilidade de convolar novas
ndpcias era estendida apenas ao requerente. Em razdo do exposto, a separacao

de fato fazia-se novamente presente para agueles casais que ndo mais queriam
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manter o status de casado, e que ja tinham convolado ndpcias por duas vezes,

visto que para esse o divorcio ndo seria mais benéfico.

Dessa monta, fica claro que mesmo apoés a introducdo do divércio em
nosso ordenamento, a separacao de fato ndo deixou de existir. Em um primeiro
momento a sua razao precipua era a inexisténcia do divércio e posteriormente,
com o advento desse, a causa primordial dessa espécie de separacdo passou a
ser a impossibilidade de divorciar-se por mais de uma vez, com a prerrogativa de

contrair o matrimdnio novamente.

Mesmo superada as fases supra citadas, a intitulada separacao de fato nao
deixou de existir nas situacdes faticas brasileiras. Muito pelo contrario, tornou-se
um acontecimento corriqueiro nas familias brasileiras tendo como essencial
fundamento a despreocupacéo e indiferenca dos consortes em regularizar o seu

estado civil.

Diante dos acontecimentos narrados e da inexisténcia de normas a
respeito da separagdo de fato, surgem vérios problemas praticos, de dificlil
solucéo e de significativa importancia.

Dessa forma, o casal que se casa regularmente, ao separar-se apenas de
fato, fica desamparado legalmente, visto que desconhece a amplitude de seus
direitos e deveres. Da mesma maneira, estdo incluidos dentre aqueles que ficam
a mercé de legislacdo, os conjuges que, apenas separados de fato acabam se
unindo a terceira pessoa. Essas situacdes ocasionam grande instabilidade juridica
ndo sO para 0s casais que enfrentam essas ocorréncias, mas também aos
estudiosos e cumpridores da Ciéncia Juridica, que ndo conseguem estabelecer

parametros e solugcdes aos casos concretos que vém surgindo.

Diante de todo o mencionado, verifica-se a importancia de analisar, estudar

e estabelecer conclusfes a respeito do tema proposto.

Para tanto, torna-se necessario fazer uso dos métodos historico, teorico,
comparativo e dedutivo, interpretando as caracteristicas da familia e do direito de
familia, bem como de determinados institutos que ja foram normatizados como o

casamento e a separacao judicial para obter parametros sobre a matéria.

Baseando-se no diagnéstico conseguido com o trabalho hermenéutico,
com os escritos trazidos pela doutrina e com 0s casos ja julgados e expressados
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através da jurisprudéncia, obter-se-4 as conclusfes necessarias para que se
possa verificar as consequéncias da separacdo de fato, no que tange aos efeitos
pessoais estabelecidos com o casamento e estatuidos no artigo 231 do Cédigo
Civil, quais sejam: fidelidade reciproca; vida em comum no domicilio do casal;
mutua assisténcia; sustento, guarda e educacao dos filhos, como também as
consequéncias de tal separacdo no ambito patrimonial, verificando se o regime de
bens adotado pelos consortes em razdo do casamento, continua a vigorar ou nao

apos a separacao de fato dos nubentes.
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CAPITULO 1

DA FAMILIA E O DIREITO DE FAMILIA

1.1 Evolucéao historica da familia no mundo

Far-se-a aqui, um breve relato sobre a histéria das familias monogamicas

gue influenciaram e delimitaram a familia da qual fazemos parte.

Inicialmente, ja se faz necessario citar o ensinamento explicitado pelo

doutrinador Eduardo de Oliveira Leite:

“A monogamia, porém, representa a primeira forma familiar
fundada ndo sobre condi¢cdes naturais, mas sociais,
particularmente no triunfo da propriedade individual sobre a
comunidade espontanea primitiva.”*

Assim, fica demonstrada que a monogamia € uma forma de sociedade
familiar que tem por base os mesmos principios e fundamentos da familia

hodierna.

A familia monogamica é caracterizada como uma entidade histérica e os
seus primérdios remontam as familias romanas e candnicas. Em razdo do
mencionado, serd demonstrada a evolucdo histérica dessas familias diante de

seu grande valor histérico, cultural e social.

No que diz respeito a antiga familia romana, pode-se afirmar que a mesma
era constituida por um conjunto de pessoas, regidos em regra pelo membro da

familia mais antigo. Esse chefe ou senhor tinha um direito soberano, sendo que a

! Eduardo de Oliveira Leite, Tratado de Direito de Familia; Origem e Evolucdo do Casamento,
Volume I. Curitiba: Jurud, 1991, p. 49.
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sua soberania ndo se originava em nenhum 6rgdo superior como também né&o
derivava do Estado. A essa importante figura da familia romana, denominava-se

pater familias.

Ap6s as consideracdes ja formuladas, menciona-se que o conceito de
familia para os romanos, ndo se vinculava exclusivamente a consangtinidade,
visto que o pater familias dominava ndo s6 os seus descendentes, como também

as mulheres casadas com aqueles.

Tal familia trazia em seu bojo um conjunto de bens que formava o
patrimdnio familiar administrado pelo pater. Nessa época, apenas o pater adquiria
bens. Posteriormente, passaram a surgir os patrimoénios individuais, administrados

pelos préprios membros da familia, que ainda se subordinavam ao pater.

Inobstante o ambito econdmico citado acima, a familia romana também

tinha por base caracteristicas religiosas, politicas e jurisdicionais.

Quanto a religido, era preservada a tradicdo pois perpetuava-se o culto

doméstico praticado pelos antepassados.

No que tange ao ambito jurisdicional, o pater familias era o detentor do
“poder de justica”, e, no que diz respeito a politica, 0 Senado era formado pela

reuniao dos chefes de familia.

Observa-se dessa forma, que o pater familias ocupava um lugar de
destaque na familia romana, onde todos os membros da mesma familia se

Sujeitavam a sua autoridade.

Interessante notar que a mulher, ao casar-se, poderia continuar sobre a
autoridade do pater familias de sua familia consangliinea, ou poderia subordinar-
se ao pater familias da familia de seu marido. No primeiro caso, configurar-se-ia 0
casamento sem manus (sem mao), enquanto que o segundo caso citado é

exemplo caracteristico do casamento com manus (com mao).

Ressalta-se ainda que, segundo Eduardo de Oliveira Leite:

“Em qualquer das formas citadas de casamento cum manu, a
mulher ‘se desligava da familia paterna e vinha integrar
totalmente a familia do marido, na situacéo juridica de filha



(loco-filiae), e os bens que trouxesse, se fosse sui juris,
incorporavam-se ao patriménio do marido, sobre o qual s este
exercia poderes absolutos’. No casamento cum manu, a mulher
ficava subordinada ao férreo poder do marido, a manus
maritalis (mdo do marido) e ao pater familias dele.”?

Corroborando para a evidéncia das duas espécies de casamento e 0s s
conceitos no direito romano, manifesta-se José Carlos Moreira Alves:

“Afirma-se, tradicionalmente, que, no direito romano, havia
duas espécies de casamento: o casamento cum manus e 0
casamento sine manus. O primeiro seria aquele em que o
homem (ou, se alieni iuris, seu pater familias) adquire a manus
(poder marital) sobre a mulher, que assim, se desvincula da
familia de origem e ingressa, com seus bens, na de seu marido,
como se fosse filha dele (loco filiae): dessa forma, se a mulher,
antes de casar, for alieni iuris (por estar subordinada a potestas
de seu pater familias originéario), continua a sé-lo na familia do
marido, depois do casamento cum manus; se sui iuris, torna-se
ao casar alieni iuris. Ja na segunda espécie — 0 casamento sine
manu —, 0 marido ndo adquire a manus sobre a mulher, que, em
virtude disso, conserva, além de seus bens, o status familiae
anterior ao casamento.”?

16

eu

Verificou-se assim a existéncia e as distingdes entre 0 casamento com ou

sem manus no que tange a familia romana.

Oportuno elucidar ainda que crescente desenvolvimento da familia romana,

admitiu duas espécies de parentesco, a “agnacao”, onde considerava-se parente

as pessoas sujeitas ao mesmo pater independentemente da consanguinidade, e a

“cognicdo”, onde o parentesco dava-se pela consanguinidade. Para a existéncia

dessa Ultima espécie de parentesco, ndo era exigido que os parentes fossem

agnados entre si. Fazendo um paralelo com o parentesco moderno, constata-se a

profunda diferenca desse com o parentesco relativo a familia romana.

% Eduardo de Oliveira Leite, Op. Cit., p. 46.

® José Carlos Moreira Alves, Direito Romano; Instituicdes de Direito Romano; B) Parte Especial:
Direito das Obrigacdes; direito de familia; direito das sucessdes. 6. ed., RJ: Forense, 1997, p. 289.
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Ainda sobre a familia romana, necessario se faz deixar expresso que o

casamento mantinha algumas peculiaridades demonstradas abaixo:

“Para os romanos a affectio era um elemento necessario para o
casamento que nao devia existir apenas no momento da
celebracdo do casamento, mas enquanto esse perdurasse. O
consentimento das partes ndo devia apenas ser inicial mas
continuado. Assim a auséncia de convivéncia, o0
desaparecimento da afeicdo eram, por si sO, causas
necessarias para a dissolucdo do casamento.”*

No mesmo diapaséao:

“Na mentalidade romana, essencialmente juridica, o
consentimento manifestavel pela intencdo € da esséncia do
casamento. E necessario e suficiente a criacdo dos lagos
conjugais.””

Fica caracterizada dessa forma a estrutura moderna de civilizacdo
demonstrada pela familia romana. Além de admitir que o casamento se
configurasse apenas e somente com a afeicdo existente entre os nubentes,
estendia a existéncia dessa afeicdo durante a constancia do casamento, e, se
caso deixasse de existir a afeicdo, configuraria causa para a dissolucdo da

sociedade conjugal.

Verifica-se assim que a dissolugdo do casamento era matéria aceitavel
perante os romanos posto que, deixando de existir a afeicdo entre os nubentes, o

casamento também deixava de existir.

Com a constante evolugdo da civilizagdo romana, o pater familias foi

perdendo progressivamente sua autoridade, concedendo maiores poderes, como

* Arnoldo Wald, Curso de Direito Civil: O novo Direito de Familia. 12. ed., SP: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 33.
® Eduardo de Oliveira Leite, Op. Cit., p. 65.
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também algumas autonomias para as mulheres e filhos. Como conseqiéncia, 0
casamento com manus, em uma das suas trés formas, qual sejam: confarreatio,
coemptio e o usus (analisadas no Capitulo 2, item 2.1), deixou de ser a forma
mais usual e foi sendo substituido pelo casamento sem manus, marcando o inicio

do patriménio individual.

Com o passar do tempo, a mulher passa a gozar de total autonomia,
participando ndo apenas da vida familiar, mas também da vida social e politica.
Surge o feminismo e a familia romana transforma-se. Diante das citadas
ocorréncias, Arnoldo Wald expressa-se da seguinte maneira: “Corresponde a
esta fase a dissolucdo da familia romana corrompida pela riqueza. Os

adultérios e os divércios se multiplicam.”®

Verifica-se assim que a partir da autonomia da mulher, a familia romana

comecga a se desestruturar.

Diante de todo o relatado, pode-se afirmar que a antiga familia romana
guarda semelhancas relevantes com a atual familia. E o que assegura José
Carlos Moreira Alves:

. verifica-se que, entre a familia natural romana e a familia
moderna em sentido estrito, ndo ha diferencas substanciais:
ambas se constituem pelo casamento, e em ambas ha relacbes
pessoais e patrimoniais entre os cdnjuges, e pais e filhos.”’

Dessa forma, ficou expresso a correlacdo existente entre as familia supra

citadas.

Quanto a familia canbnica, afirma-se que a mesma apoiava-se
primordialmente nas Escrituras Sagradas e, para melhor entendé-la, transcreve-

se o trecho abaixo:

® Arnoldo Wald, Op. Cit., p. 32.
’ José Carlos Moreira Alves, Op. Cit., p. 247.
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“Assim, a nogcdo de Histdéria do Direito Candnico se exprime
como ciéncia que, mediante a investigacao, procura evidenciar
a origem e o desenvolvimento das normas que constituem a
legislacdo eclesiastica da Igreja Catolica, podendo esse direito
definir-se, com Arnaldo Bertola, como complexo das leis
estabelecidas e aprovadas pela Igreja para o governo da
sociedade eclesiastica e a disciplina das relacdes dos fiéis
entre si e com seus pastores.”®

Desta forma, ficou evidenciado o conceito de direito canoénico e qual o seu

objetivo.

Para os hermeneutas, diferentemente da familia romana, os canonistas
ndo admitiam o rompimento da sociedade conjugal, posto que os textos biblicos
nao mencionavam expressamente a possibilidade de sua dissolugcdo. Uma vez

unidos perante Deus, a dissolu¢cdo ndo poderia ser convalidada.

Ainda no que diz respeito ao entendimento dos canonistas, 0 casamento
era tido como um contrato, caracterizado por um acordo de vontades indissoluvel,
posto que a unido entre o homem e a mulher formalizada perante Deus, constitui

um sacramento.

Dessa forma, a doutrina candnica ndo admitia nem mesmo a separagao,

quanto mais o divorcio.

No entanto, depois de muito se discutir a respeito, 0s canonistas passaram
a admitir a separacdo de corpos, mas sem o direito de convolar novas ndpcias
visto que a mencionada separagao apenas extinguia a sociedade conjugal mas

nao dissolvia o vinculo matrimonial.

Ainda no que se refere a separacao de corpos posteriormente possibilitada
pelo direito candnico, interessante salientar que: “Os efeitos da separacdo de
direito candnico séo a extincdo do dever de coabitacao, subsistindo todavia,
entre os separados, os deveres de fornecer alimentos e de fidelidade

reciproca.”®

® Mons. Maurilio Cesar de Lima; Introducdo a Histéria do Direito Canénico. SP: Loyola, 1999, p.
19.
° Arnoldo Wald, Op. Cit., p. 35.
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Verifica-se assim, que o cbnjuge separado ainda era obrigado a cumprir
com determinados deveres ndo deixando o outro cbnjuge ao total desamparo.
Ressalta-se ainda que a separacao para a doutrina candnica ndo possibilita novo
casamento posto que o dever de fidelidade reciproca ainda perdura.

N&o obstante o entendimento que descrevia 0 casamento como um
sacramento e por isso indissoluvel, a Igreja origina nova “discussao” sobre a
guestdo referente ao divorcio apenas nos casos de infidelidade, onde o
matriménio ndo se reveste de carater sagrado. As indagacdes originaram-se
tendo em vista algumas passagens da Escritura Sagrada, que aparentemente,
mencionam a possibilidade do divorcio no caso citado. No entanto, a mencionada
discussdo nao produziu efeitos praticos até hoje pois o direito canbnico ainda nao

admite o divércio.

Diante da regra de indissolubilidade do casamento, e, da necessidade de
protecao a tal instituto, a doutrina canénica comecou a estabelecer um sistema de
impedimentos, que impossibilitam a realizagdo do casamento em determinados
casos. Trata-se dos impedimentos matrimoniais, estatuidos no direito brasileiro,

entre os artigos 183 usque 188 do Cdédigo Civil.

Em sintese, para demonstrar as influéncia canénicas na familia hodierna,

manifesta-se os ensinamentos do i. doutrinador Orlando Gomes:

“E de origem candnica a doutrina dos impedimentos
matrimoéniais e sua distingdo entre impedimenta dirimentia e
impedimenta impedientia, recebida, com altera¢des, na lei civil
dos povos ocidentais. Aos canonistas devem-se 0s principios e
as nocdes relativas a nulidade do matriménio. A forma solene
de celebracdo do casamento e o principio do consensualismo
aplicado aos nubentes decorrem das praticas adotadas pela
Igreja. A posicdo mais favoravel da mulher na sociedade
conjugal resulta de concepcdes préprias do cristianismo.”*°

% Orlando Gomes, Direito de Familia. 12. ed., RJ: Forense, 2000, p. 40.
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Deixa claro assim que na organizacdo juridica da familia hodierna,
existiram influéncias decisivas ndo s6 da familia candbnica como também da

familia romana.

1.2 Conceito de familia

De inicio indaga-se: o que vem a ser familia?

Para esclarecer o indagado, transcreve-se o pensamento abaixo:

“O termo ‘familia’ &, pela primeira vez formulado e citado nos
documentos escritos. Originando de famulus, que significa
escravo, o termo, provavelmente originario da palavra osca
famel (servus) que quer dizer escravo, o termo familia ndo se
referia ao casal ou aos seus filhos, mas ao conjunto de
escravos e de servos que trabalhavam para a subsisténcia e se
achavam sob a autoridade do pater familias. Na origem da
palavra, divisa-se uma idéia de subordinacdo que Vvai
acompanhar, através dos séculos, a nocdo de familia.”**

Baseando-se na origem do termo, e adaptando-o para a atualidade, temos
algumas conotac¢des que exprimem a denominacao de familia. Em sentido amplo,
trata-se do conjunto de pessoas ligadas intimamente, através dos vinculos
consangliineos, ou seja, todas as pessoas provindas de um mesmo tronco
ancestral. Faz parte de tal conceito, o cdnjuge, os enteados (filhos do conjuge), os
genros e noras (conjuges dos filhos) e também os cunhados (os cénjuges dos
irmaos e os irmaos dos cbnjuges). Nessa concepc¢do, ndo se caracteriza a familia

amparada pelo legislador patrio.

Numa concepc¢do mais limitada, em sentido estrito, a familia abrange o
casal e seus filhos legitimos, legitimados ou adotivos. Para evidenciar o

mencionado, cita-se um trecho da obra de Caio Mario da Silva Pereira: “Na

! Eduardo de Oliveira Leite, Op. Cit., p. 40.
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verdade, em sentido estrito, a familia se restringe ao grupo formado pelos

pais e filhos.”*?

Corroborando para o mencionado, cita-se outro conceito mais amplo de

familia:

considerando-se familia o grupo fechado de pessoas,
composto dos genitores e filhos, e para limitados efeitos outros
parentes, unificados pela convivéncia e comunhdo de afetos,
em uma sé e mesma economia, sob a mesma direcéo.”

E com essa a conotacéo (familia em sentido estrito) que a maioria das leis

faz mencéo.

Para mero conhecimento, afirma-se ainda que existe a familia tendo em
vista o direito sucessorio, representada pelas pessoas que herdam umas das
outras, lembrando que em linha reta herdam infinitamente, e os colaterais, até o
quarto grau. No que tange aos alimentos, os ascendentes, descendentes e irmaos
formam outra familia. JA para fins fiscais, a familia é aquela formada pelos
coOnjuges, pelos filhos menores, com excecdo daqueles que freqientam a
universidade sob 6nus do pai até a idade de 24 anos ou ainda se invalidos, e as
filhas enquanto solteiras. Finalmente, para fins previdenciarios, a familia consiste
no casal, nos filhos até 18 anos e nas filhas solteiras. Inclui-se nesse conceito, a

companheira do trabalhador.

1.3 As espécies de familia

12 Caio Mario da Silva Pereira, Instituicdes de Direito Civil; Direito de Familia, Volume V. 11. ed.,
RJ: Forense, 1998, p. 14.
3 E. Ferrara, Trattato di Diritto Civile Italiano, p. 547 apud Orlando Gomes, Op. Cit., p. 35.
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Insta elucidar que o direito de um modo geral reconhece a familia como um
importante e essencial grupo social, e diante desse pensamento, disciplina as

relagcdes sociais entre 0s seus membros e entre esses e a sociedade em geral.

Tendo em vista a maior parte da doutrina, existem quatro grupos familiares
no direito brasileiro, quais sejam: familia legitima; entidade familiar; familia

ilegitima e a familia substitutiva.

A familia intitulada como legitima vem a ser aquela originada pelo
casamento e que respeita todas as formalidade instituidas pelo legislador. Por
esse conceito, estd abrangido o grupo composto pelos cOnjuges e seus
descendentes. E abarcada no Livro | (Do Direito de Familia), Titulo | (Do

Casamento) da Parte Especial do Cadigo Civil.

A segunda espécie, entidade familiar, subdivide-se em duas. A primeira
subdivisdo diz respeito as familias caracterizadas pela inexisténcia de vinculo
matrimonial, onde a sua base se assenta na unido estavel entre companheiros,
regulada pelo artigo 226, § 3° da Constituicdo Federal e pelas leis 8.971/94 e
9.278/96. A outra subdivisdo da entidade familiar consiste na denominada familia
monoparental, formada por qualquer dos cbénjuges e seus descendentes e, da
mesma forma que a primeira, é regida pela Constituicdo Federal, mas no artigo
226, 8§ 4° A lei n.° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA)
também faz mencdo a familia monoparental no artigo 25, denominando-a como
familia natural e em seu conceito, diz que a familia natural abrange tanto aquela

formada pelos pais ou por um deles e seus descendentes.

Insta ressaltar que até a Constituicdo Federal de 1.988, a denominacdo
familia legitima compreendia apenas aquela familia formada pelo casamento,
como expressado acima. No entanto, apds a Constituicdo vigente, foi igualada a
familia legitima, a entidade familiar. Dessa forma é sempre bom lembrar que
embora usualmente denominada exclusivamente de entidade familiar, essa
espécie de familia ndo deixa de ser legitima, visto que a mesma teve amparo

legal, realizado expressamente pelo legislador constitucional.

A terceira espécie de familia diz respeito as familias ilegitimas, formadas
pelo denominado concubinato impuro. Trata-se das relagbes adulterinas,

incestuosas ou desleais, para as quais a lei ndo prove o seu amparo.
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Oportuno elucidar ainda que a todos os filhos, mesmo os nascidos fora do
casamento, ou mediante situacdes ndo abrangidas pela legalidade, é garantido o
direito de ser reconhecimento pelo seu pai, mediante termo de nascimento, por
testamento, escritura pablica ou outro documento publico. E o que prescreve o
artigo 26 da lei n.° 8.069/90.

No que diz respeito a familia substitutiva, como o préprio nome diz,
consiste na possibilidade de uma crianca ser colocada no seio de uma familia,
diversa da familia bioldgica, passando a integra-la como verdadeiro filho. Tal
espécie de familia € resultado da adocéo e esta prescrita no artigo 28 da lei n.°
8.069/90.

1.4 A nova familia

As transformacdes ocorridas foram de grande monta no que diz respeito a
familia, tanto € que, a atual familia embora mantenha algumas similariedades, em

muito contraria 0s antigos principios.

Em demonstracdo ao narrado, podemos elencar como principios que
regem a atual familia, o principio da ratio do matriménio, o da igualdade juridica

entre os conjuges e o da igualdade juridica de todos os filhos.*

Primeiramente, é oportuno explicitar rapidamente o que vem a ser cada um

dos citados principios.

Segundo o primeiro principio, qual seja, da ratio do matriménio, a razéo do
casamento é apenas o afeto existente entre os cénjuges. Nos dizeres de Orlando

Gomes:

“O primeiro e mais importante principio do novo Direito de
Familia é o que pde a ratio, o fundamento béasico, do matrimdnio

4 Maria Helena Diniz, Curso de Direito Civil Brasileiro; Direito de familia, 5° Volume. 15. ed., SP:
Saraiva, 2000, p. 15 e seguintes.
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e da vida conjugal na afei¢éo entre os conjuges e a necessidade
de que perdure completa comunhé&o de vida.”*®

Ainda continua o ilustre doutrinador:

“A ratio é, porém, o suporte do casamento e a razdo por que
essas finalidades se cumprem. O que ha de novo é a tendéncia
para fazer da affectio a ratio Unica de casamento, e com
tamanha forca que a dissolucéo do vinculo matrimonial passou
a ser admitida em algumas legislagbes como um efeito do
desaparecimento de sua ratio, toda vez que tenha fracassado e
ndo possa ser reconstituido.”*®

Assim, verifica-se que esse € um dos poucos principios atuais que ainda
mantém relacdo com os antigos principios. No entanto, como ja mencionado trata-
se apenas de uma relacdo e nao igualdade. A existéncia da affectio para o direito
romano era o elemento suficiente para que o casamento existisse perfeito e
acabado e, sendo de nocdo geral € indutivel dizer que para a modernidade a
afeicdo somente ndo basta para que o casamento exista. Muito embora exista a
tendéncia em se admitir apenas a ratio para que o casamento se formalize, tal
ainda ndo é admitido no Direito Brasileiro. Ainda é necessario e imprescindivel
que as formalidades exigidas, sejam cumpridas para que o casamento exista no

mundo juridico.

Assim, enquanto a afeicdo era elemento Unico para a concretizacdo do
casamento no direito romano, é apenas um dos elementos necessarios para o

casamento moderno.

O segundo principio, qual seja, a igualdade juridica entre os conjuges
significa passagem marcante no direito de familia posto que o exercicio igualitario
de direito e deveres entre os conjuges modificou em muito 0s conceitos

anteriores. Antes da CF/88 que introduziu em nosso ordenamento através do

> Orlando Gomes, Op. Cit., p. 23.
'® Orlando Gomes, Op. Cit., p. 23.
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artigo 226, 8§ 5° esse novo principio, a familia baseava-se exclusivamente na

lideranca do homem a frente de esposa e filhos.

Dessa forma, tal principio se caracteriza precipuamente em elevar a
situacdo da mulher, passando de submissa a colaboradora do marido, tanto no
que diz respeito a direitos como obrigacdes, revolucionando assim a situacao da

mulher e consequientemente da familia.

Diante do mencionado, comeca a ficar demonstrada a contradicdo de

principios existentes entre a familia antiga e a atual.

Finalmente, o dltimo principio também se manifesta de maneira
contrastante com os antigos principios do direito de familia. Consagrado no artigo
227, 8 6° da Constituicdo Federal, esse novo principio, estatui que entre os filhos,
independentemente de qual seja a sua origem, legitimo, ilegitimo ou adotivo, nao
existira qualquer distingcdo, uns entre 0s outros, tanto € que no termo de
nascimento ndo podera constar qualquer indicio de discriminacdo em relacdo a

espécie de filiagéo.

Para demonstrar a clarividéncia da contradicdo existente de tudo o que foi
mencionado entre os principios antigos e os hodiernos no que tange a familia,
salienta-se que varias funcdes inerentes a familia antiga deixaram de ser funcéo
da nova familia por ndo fazerem mais parte de nossa cultura. Elucida-se ainda
que muitas dessas func¢fes, destituidas na “nova familia” foram transferidas a

outras entidades.
Pode-se demonstrar o citado, através do explicitado abaixo.

Hoje ndo se perpetua mais a religido familiar como o que ocorria na familia
romana onde cada grupo familiar tinha as suas crengas e ritos. Vige atualmente
0s grupos religiosos, onde os membros da familia optam por uma religido ja

constituida.

Da mesma maneira, a antiga familia se responsabilizava pela defesa e
seguranca de seus membros, o que ndo ocorre mais na atual familia. A defesa e
seguranca dos cidadaos trata-se hoje de funcéo exclusiva do Estado que concede
aos civis a possibilidade de defender-se apenas em carater de excecao.
Manifestando-se como outro exemplo, pode-se mencionar a presengca marcante

da familia antiga quanto ao carater assistencial aos doentes e necessitados. Hoje,
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as assisténcias dessa natureza também decorrem do Estado, passando a ser
uma de suas funcdes, qual seja, amparar 0os necessitados e idosos em casas de

repouso, e prestar assisténcia médica aos doentes através de hospitais publicos.

Ademais, os filhos deixaram de ser educados no interior da sua familia de
origem e passaram a receber orientacbes de organizacbes especializadas,
denominadas comumente de escolas. Nao ocorre mais a transmissao dos oficios

exercidos pelos pais aos filhos, dentro dos lares ou corporacgdes de oficio.

No mesmo diapasdo, a passagem da economia agraria a economia
industrial influi irremediavelmente na estrutura familiar. A industrializacdo e as
novas culturas fazem com que a familia deixe de ser uma unidade de producao
onde todos os seus membros trabalham sob a orientagdo de um chefe em prol do
coletivo. O homem deixa de trabalhar no campo e passa a buscar outra espécie
de trabalho, tendo a preocupacao de sair de casa em busca de sustento para si e
sua familia. Diante da insuficiéncia dos recursos arraigados pelo homem, o papel
da mulher transformou-se profundamente, passando a ocupar o mercado de
trabalho e se igualando ao homem em direitos e deveres. Atualmente, até mesmo
os filhos trabalham em prol do sustento da familia. Com isso, transfigura-se a

convivéncia entre marido e mulher e entre pais e filhos.

Da mesma maneira, a maior liberalidade dos costumes e da vida sexual
contrastam com a familia antiga e caracterizam a nova familia, modificando os

antigos preceitos.

1.5 A familia e suas crises

J& tornou-se notdrio que a familia moderna passa mesmo é por uma crise.
E perceptivel que o cotidiano das familias em geral esta sendo drasticamente
desestruturado, sendo que os juristas atribuem como causa de tal mudanca a
modificacdo dos conceitos basicos. Trata-se esse de apenas um dos
entendimentos, visto que alguns estudiosos do Direito qualificam as atuais
transformacdes como feicdes modernas, reprimindo a palavra crise. E o que

pensa Caio Mario da Silva Pereira:
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“Ha uma concepc¢édo nova de familia, que se constréi em nossos
dias. Fala-se na sua degradacdo e no seu desprestigio. Fala-se
na crise da familia. Ndo ha tal. Um mundo diferente imprime
feicdo moderna a familia. Ndo obstante certas resisténcias e
embora se extingam os privilégios nobiliarquicos, a familia
ainda concede prestigio social e econdmico, cultivando os seus
membros certo orgulho por integra-la.”*’

Em contraposicao, e apoiado pela maior parte da doutrina, manifesta-se o
doutrinador Yussef Said Cahali, entendendo que a familia ndo passa por simples

transformacdes, mas sim, por uma verdadeira crise:

“Em realidade, porém, € exatamente nesta notdria mutacéo de
conceitos basicos nestes ‘novos critérios’ a que se submetem
as relacdes do grupo societario, especialmente agora sob a
pressdo apologistica da relagcdo concubinaria sob a forma de
‘entidade familiar’, que reside a crise da familia, na exaltac&o de
pretensos valores novos e contingentes, e que se assinala pelo
enfraquecimento gradativo da disciplina familiar, pela
desconsideracdo paulatina do significado do vinculo
matrimonial, pelo relaxamento dos costumes, pelas liberdades e
concessOes de toda ordem como justificativa do descarte de
preconceitos tradicionais, criando com isto um quadro
favoravel ao aumento progressivo das separacfes entre o0s
conjuges.”*®

Verifica-se assim, que realmente a familia ndo passa apenas por “feicées
modernas” mas sim por uma verdadeira crise. Para a ocorréncia de tal situacao

existem influéncias de varias e diversas causas.

E de citar por exemplo, a dificuldade econdmica pela qual passa a maioria
das familias. O poder aquisitivo estd cada vez menor e muitas familias hoje néo

tém nem mesmo com o que se alimentarem. A ocorréncia de dificuldades nesse

' Caio Mario da Silva Pereira, Op. Cit., p. 19.
'8 Yussef Said Cahali, Divércio e Separacdéo. 9. ed., SP: Revista dos Tribunais, 2000, p. 18.
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sentido desestrutura tanto pais, como filhos, que partem para a criminalidade ou

prostituicdo, com a ilusdo de alcancar melhores condi¢cdes de vida.

Salienta-se também que a entrada da mulher e dos filhos menores no
campo de trabalho, com o intuito de ajudar no orcamento doméstico corroboram
com a crise familiar. A falta de didlogo entre a familia em razdo da vida agitada
que levam, fazendo com que os seus membros, quando muito, s6 se encontrem
nos horarios das refeigcdes. Diante de todo o0 mencionado, comeca a desaparecer

a convivéncia familiar, instrumento de unido e apoio mutuo entre os familiares.

Outro grande ponto que degrada a familia e também influencia no avanco
da crise familiar diz respeito aos fatores espirituais, visto que as crencas e
convicgles religiosas ndo exprimem mais grande relevancia nas familias como

ocorria anteriormente.

Ademais, nas familias modernas ndo se presencia mais a tolerancia e a
compreensao entre 0s seus membros. Tais sentimentos e valores eram
marcantes e constantes nas familias mais antigas ocasionando um ambiente

familiar em plena harmonia.

Como ficou claro, a veloz mutacdo nos conceitos e costumes, vem
causando grandes desarranjos familiares. Os filhos tornam-se mais irreverentes.
A mae em muito, desdenha dos afazeres domésticos em razdo do emprego que
exerce fora de casa e com isso, 0 pai assume menos responsabilidades visto que

tem o auxilio feminino no orcamento domeéstico.

Diante de todas essas transformacdes e ressaltando o despreparo das
familias em passar pelas mudancas ja citadas, evidencia-se que o instituto
familia, elemento fundamental da ordem social, vem passando por momentos

dificeis.

1.6 Conceito de direito de familia

Trata-se de um ramo do direito privado, constante no direito civil, de

suntuosa importancia social, que é constituido em regra de preceitos
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inderrogaveis, ou seja, normas cogentes, tutelando predominantemente

interesses de ordem publica. Nesse sentido, manifesta-se Pontes de Miranda:

“A grande maioria dos preceitos de direitos de familia é
composta de normas cogentes. SO excepcionalmente, em
matéria de regime de bens, o Codigo Civil deixa margem a
autonomia da vontade.”*?

Destarte a observagao feita acima, passa-se a conceituar o direito de

familia:

“Constitui o direito de familia, segundo a minuciosa licdo de
Clévis Bevildqua, ‘o complexo de normas que regulam a
celebracdo do casamento, sua validade e os efeitos que dele
resultam, as relacdes pessoais e econdmicas da sociedade
conjugal, a dissolucdo desta, as relagcbes entre pais e filhos, o
vinculo do parentesco e os institutos complementares da tutela,
curatela e da auséncia’. Abrange esse conceito, lapidarmente,
todos os institutos do direito de familia, regulados pelo Cddigo
Civil nos arts. 180 a 484.” %

Verifica-se assim, que o mencionado elucida o que vem a ser direito de
familia. O conceito explicitado ndo é apenas uma mera definicdo, mas também,

uma enumeracao dos vario institutos que perfazem o referido instituto.

Reforgcando o ensinamento, menciona-se novamente, Pontes de Miranda:

“O direito de Familia tem por objeto a exposicao dos principios
juridicos que regem as relacdes de familia, quer quanto a

% pontes de Miranda, Tratado de Direito de Familia; Direito Matrimonial, Volume 1. 3. ed., SP: Max
Limonad, 1947, p. 71.
?° Maria Helena Diniz, Op. Cit., p. 03.
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influéncia dessas relagbes sObre a pessoa, quer sObre os
bens.”?!

No mesmo sentido, elucidando ainda mais o que vem a ser direito de

familia, manifesta-se Caio Mario da Silva Pereira:

“Provincia do Direito Civil, e parte do Cadigo Civil, o Direito de
Familia tem ocupado sempre posicdo destacada no Direito
Privado. E o complexo de normas disciplinares das relagdes de
familia, isto €, das que se passam entre pessoas ligadas pelo
parentesco e pelo casamento.” %2

Através de um raciocinio logico, pode-se sintetizar todo o citado, dizendo
que o direito de familia vem a ser o instituto que regula as relacdes existentes
entre os diversos membros da familia e as influéncias dessas relacées ndo so
sobre as pessoas como sobre 0s bens. Faz-se necessario deixar claro, que o
instituto em questdo nao tem contetdo econdmico, a ndo ser indiretamente, no

que tange ao regime de bens.

1.7 Importancia do direito de familia

Reveste-se de grande importancia o estudo do direito de familia. Isso
porque a familia representa o nucleo fundamental de toda a organizacdo social, a

célula base da sociedade, que, de certa forma a fortalece e revigora.

Tendo em vista o citado, o legislador através do artigo 226 da Constituicao
Federal de 1988, declarou a nivel constitucional que a familia vive sob a protecao

especial do Estado.

%! pontes de Miranda, Op. Cit., Volume I, p. 70.
?2 Caio Mario da Silva Pereira, Op. Cit., p. 20.



32

Como se nao bastasse, o direito de familia também manifesta-se de grande
importancia pela vinculacdo existente entre tal instituto e o direito publico e
privado. Isso ocorre visto que varias normas de direito publico e privado se
baseiam no direito de familia. Para exemplificar, no ambito do direito privado,
podemos citar o direito das obrigacdes, no que diz respeito a necessidade da
outorga uxoria para a alienacdo de bens imdveis ou direitos reais sobre coisas
alheias (artigos 235, |, e 242 do Cddigo Civil). No que tange ao direito publico,
cita-se o direito constitucional, que legisla sobre normas que regem a familia, a
educacdo e a cultura, como também o direito tributario que prevé deducbes

atinentes aos encargos de familia.

1.8 Caracteristicas do direito de familia

Relembrando o mencionado sobre o direito de familia constata-se a
relevancia que esse instituto representa ao Estado. Em razdo do exposto fica
claro que o interesse do Estado € maior que o interesse individual dentro desse
ramo do Direito Civil, tanto é que as normas referentes a tal instituto em sua
maioria sdo de ordem publica ou cogentes, insuscetiveis de serem derrogadas

pelo simples arbitrio das partes; a vontade dos sujeitos € restrita.

Excepcionalmente em matéria de regime de bens, ou qualquer outra
matéria que faz mencao a direito disponivel, o legislador possibilita autonomia

para as partes.

Constata-se assim, que a regra, quanto ao direito de familia € o principio
estatutario, onde a autonomia da vontade caracteriza-se meramente como

excecao.

Como outro corolario e em consequéncia a imperatividade das normas de
direito de familia, os denominados direitos de familia puros séo irrenunciaveis, tal

gual acontece com o direito a alimentos.

Ademais, salienta-se que os direitos derivados do estado de familia sao
imprescritiveis. Dessa forma, o direito de pleitear o reconhecimento da

paternidade ou de requerer alimentos, ndo prescrevem.
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Embora sofra intervencéo estatal, salienta-se que o direito de familia € um
ramo do Direito Civil, no entanto, menos individualista, devido a limitacdo da

vontade citada anteriormente.

E necesséario esclarecer que alguns atos do direito de familia, embora
originados mediante atos voluntarios, como o casamento e a ado¢cdo, manifestam
a vontade dos contraentes apenas na sua realizacdo visto que seus efeitos ja

estao prescritos em lei.

Outra caracteristica do direito de familia, faz referéncia a sua natureza
personalissima. Aderem somente a personalidade da pessoa em virtude da sua
posicdo dentro da familia. Configura dessa monta, um direito extrapatrimonial e,
em razao disso, é irrenunciavel, intransferivel, ndo admite condic&o, termo ou

exercicio por meio de procuragéo.

Insta ressaltar ainda que sobre a matéria referente ao direito de familia, os
direitos criados, muito embora reconhecidos e regulados pela atual legislacao,
assumem, na maioria dos casos, hatureza de deveres, isso porque as faculdades
séo conferidas ndo tanto com o intuito de oferecer direitos mas sim de impor
deveres. Um exemplo que esclarece o mencionado é o patrio poder, visto que ndo
se trata somente de um direito mas também configura-se como um dever, qual

seja, a obrigacao dos pais em dirigir a criacao e educacéo dos filhos menores.

1.9 Evolucéo histérica do direito de familia no Brasil

Verifica-se que o Cdédigo Civil de 1.996, em sua integra, adotou o0s
preceitos do direito canbnico no que diz respeito ao processo preliminar de
habilitacdo para o casamento, aos impedimentos matrimoniais, as nulidades e
anulabilidades, considerando ainda indissolivel o vinculo matrimonial. As
mulheres eram tidas como relativamente incapazes e o regime de bens que
vigorava, no siléncio das partes ou no caso de invalidade do regime de bens
adotado entre os nubentes era o de comunhdo universal de bens. Ademais, a
adocdo era um instituto de dificil acesso, e o reconhecimento dos filhos s6 era
possivel quando tratava-se de filhos naturais.
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No que diz respeito ao ultimo assunto citado, reconhecimento dos filhos,
menciona-se que tal situacdo foi alterada com o advento da lei n° 883/49, que
permitia o reconhecimento e a investigacdo de paternidade do filho adulterino
apos a dissolucdo da sociedade conjugal. Posteriormente, com a alteracao que
sofreu a lei n° 7.250/84, a situacao foi novamente modificada, e o reconhecimento
dos filhos havidos fora do matriménio poderia ocorrer quando o cdnjuge estava
separado de fato ha mais de cinco anos continuos. No entanto, foi a Constituicdo
Federal de 1.988 que inovou de maneira sui generis, dando aos filhos ilegitimos o
direito de ter sua paternidade reconhecida independentemente do estado civil do
pai ou de qualquer outro empecilho. Destarte, o artigo 227, 8§ 6° da Constituicao
Federal igualou os filhos havidos ou n&o na constancia do casamento, como

também aqueles derivados de adocao.

Outra importante lei, que acarretou suntuosa mudanca no direito de familia
brasileiro foi a lei n® 4.121/62, que veio a “emancipar” a mulher casada, garantindo

a mesma, direitos analogos ao do marido.

Pode-se considerar que a lei de maior importancia no campo do direito de
familia foi a Lei Federal n° 6.515/77, editada em 26 de dezembro de 1.977, para
regulamentar a Emenda Constitucional n® 09 de 28 de junho de 1.977, que
introduziu o divorcio no Brasil, ao permitir que o vinculo matrimonial fosse
dissolvido. Tal lei dispbe sobre a dissolucdo do casamento e da sociedade
conjugal, prescrevendo ainda os seus efeitos e o respectivo processo. Constata-
se dessa forma a grande modificacdo ocasionada pelo advento de tal lei, posto

gue até entdo, o matrimdnio era tido como indissoluvel.

Como se nado bastasse, a referida lei além de regular a dissolucdo do
vinculo matrimonial, aboliu a palavra desquite, instituindo em seu lugar a
separacao judicial. A nova lei inovou ainda mais quando passou a considerar o
regime de comunh&o parcial de bens como o regime legal no caso de nao haver
convengao entre os consortes ou sendo essa nula. Dessa forma o artigo 258 do

Cadigo Civil foi alterado.

A lei n® 8.009/90, da mesma maneira veio modificar o direito de familia visto
que além de ampliar o bem de familia e abolir a necessidade de sua instituicdo
pelo chefe de familia, também o estendeu a entidade familiar, como prescreve o

artigo 1° da mencionada lei.
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O instituto da unido estavel que anteriormente era amparado apenas pela
jurisprudéncia, passou também a ser regulamentado legalmente. A Constituicao
Federal, no Capitulo VII, onde trata da familia, da crianca, do adolescente e do
idoso, faz mencdo a unido estavel através do artigo 226, § 3°, in verbis: “Para
efeito da protecéo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre o homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em

casamento.”

Ainda no que diz respeito a unido estavel, a lei n°® 8.971/94 foi de grande
valia, preocupando-se em definir o direito dos companheiros a alimentos e a
sucessdo. Ressalta-se também a promulgacdo da lei n® 9.278/96 que tem por

finalidade imediata regular o artigo 226, § 3° da Constituicdo Federal.

Verifica-se assim, que a evolucao histérica no Brasil quanto ao direito de
familia ocorreu de maneira relevante. Como foi citado, muitas foram as
modificacdes sofridas no atual Cddigo Civil. Inclusive, algumas matérias nele
inseridas foram totalmente reestruturadas e inovadas. E o que ocorreu por
exemplo com a edigdo da lei n® 6.515/77, que instituiu novas regras sobre a
dissolucdo da sociedade conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivos

processos.
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CAPITULO 2

DO CASAMENTO

2.1 Historico

Pode-se dizer que o instituto do casamento teve origem em Roma, e a sua
concretizacdo ocorria de trés formas, quais sejam: confarreatio, coemptio e o

usus.

A primeira, intitulada de confarreatio, era referente ao casamento da classe
patricia. Mantinha semelhanca ao nosso casamento religioso visto que
caracterizava-se pela oferta aos deuses de um péo de trigo denominado panis
farreum. Tal costume perdura até hoje, sendo representado pelo bolo de noiva. A

confarreatio era um casamento com excessivas formalidades.

Ja o coemptio era o casamento privativo dos plebeus, que implicava na

venda simbdlica da mulher ao marido.

Finalmente, o usus consistia numa espécie de “unido estavel”’, onde o
casamento ocorreria pela convivéncia interrupta do homem e da mulher, por um
ano, em estado possessorio. Em decorréncia de tal convivéncia, nascia o poder
marital. Destarte, o0 casamento ndo ocorreria se a mulher, no periodo de um ano,

passasse trés noites fora do lar conjugal.

Ressalta-se que todas as formas ja mencionadas caracterizavam o
casamento com manus, sujeitando a mulher ao poder marital. Com a evolucao da
familia romana, passou-se a adotar o casamento sem manus, onde a mulher
continuava a pertencer ao poder paterno. E o que diz Arnoldo Wald: “O

casamento com manus que se realizava mediante solenidades, como a
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confarreatio, a coemptio e o usus, foi sendo substituido pelo casamento

sem manus.”®

Ainda em Roma, conheceu-se o instituto do matrimonio livre, onde era
necessario apenas a capacidade e aquiescéncia dos contraentes e a auséncia de

impedimentos.

Essa foi a situacdo que perdurou até a lIgreja reivindicar para si a
regulamentagédo do casamento, alegando ser a titular do direito sobre o instituto
visto que o mesmo encontrava-se inserido dentre um dos sete sacramentos. No
entanto, tal regulamentacdo so6 ocorreu no Concilio de Trento. Nessa ocasido

estabeleceu-se que o casamento deveria observar 0s seguintes principios:

“... expedicdo de proclamas, publicados por trés vezes no
domicilio dos contraentes; celebracdo pelo paroco, ou outro
sacerdote, na presenca de duas testemunhas pelo menos;
expresso consentimento dos nubentes e coroamento da
ceriménia com a béncéo nupcial.”?

Diante da mencionada regulamentacdo, o matrimonio deixou de ser
matéria tutelada pelo Estado, deportando-se para as maos da Igreja.
Consequentemente, qualquer duvida ou modificacbes a serem feitas sobre a
matéria referente a casamento deveriam ser suscitadas perante as autoridades

eclesiasticas.

Com o transcurso do tempo, o matriménio passou novamente a ser
regulamentado pelas leis emanadas pelo poder estatal. No entanto, no que tange
ao Brasil, por longo tempo, continuou prevalecendo o casamento religioso visto
que quase a totalidade da populacédo era catdlica. Porém, com a evolucao da
imigracdo, foram surgindo novas religibes, fato que corroborava para a

modificacdo do até entéo vigente, casamento religioso.

?* Arnoldo Wald, Curso de Direito Civil; O novo Direito de Familia. 12. ed., SP: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 31.

24 Washington de Barros Monteiro, Curso de Direito de Civil; Direito de Familia, 2° Volume. 34. ed.,
SP: Saraiva, 1997, p. 15.
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Diante da ocorréncia do fato ora transcrito, comecou-se a admitir o
casamento misto, entre catdlicos e acatolicos, desde que realizado sob as leis do

direito candnico.

Para atender de maneira abrangente os anseios da populacdo acatdlica,
surge, em 1.861, a lei n.° 1.144, dando efeitos civis ao casamento religioso
celebrado perante os ritos da religido dos nubentes, desde que fossem
devidamente registrados. Esta foi a primeira etapa para desvincular o casamento
da tutela eclesiastica, etapa essa que sO obteve o0 apice com a proclamacao da
Republica. A partir de entdo, passou a viger entre nés o casamento civil. E o que
prescreve a CF/88 em seu artigo 226. Todavia, no 8§ 2° do artigo citado, a propria
Constituicdo equipara o casamento civil ao religioso, mencionando que, nos

termos da lei, o casamento religioso tem efeito civil.

Em suma, primeiramente o casamento era catolico, celebrado de acordo
com as normas do Concilio de Trento. Com o0 aparecimento abundante de outras
religides, foi admitido o casamento misto, onde dele poderiam participar catélicos
e acatolicos, desde que observadas as normas referentes ao direito candénico.
Finalmente, apos a lei n.° 1.144/61, o casamento passou a unir membros de
seitas dissidentes, em obediéncia as prescri¢des religiosas respectivas. Somente
ap0s a Republica, o casamento perdeu o carater confessional, pois ocorreu a
separacdo do poder temporal e espiritual. Com o advento da CF/88, ficou
expresso que o casamento € regulado pela lei civil. Dessa forma, o casamento
religioso deixou de ser a regra. No entanto, pode ser equiparado ao civil desde

gue observadas as prescri¢cdes legais.

2.2 Conceito e finalidade

Uma das formas que origina a familia legitima é o casamento valido. Com a
sua formalizac&o, os nubentes adquirem, mudam o seu estado civil, passando a
ostentar o status de casados. Mas 0 que vem a ser 0 casamento, conhecido

também por matrimoénio?
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Para responder a tal indagacao, transcreve-se a definicdo oferecida por

Silvio Rodrigues:

“Casamento € o contrato de direito de familia que tem por fim
promover a unidao do homem e da mulher, de conformidade com
a lei, a fim de regularem suas relagbes sexuais, cuidarem da
prole comum e se prestarem mutua assisténcia.”®

Corroborando com a conceituacao j4 expressada, cita-se o entendimento

de Maria Helena Diniz:

“O casamento € o vinculo juridico entre o homem e a mulher,
livres, que se unem segundo as formalidades legais, para obter
o auxilio matuo material e espiritual, de modo que haja uma
integracao fisiopsiquica, e a constituicdo de uma familia.” %

Verifica-se assim, que o0 casamento, € um ato pessoal, por terem 0s
nubentes a liberdade de escolha, devendo manifestar validamente o seu
consentimento; bilateral, por ocorrer entre duas pessoas necessariamente de
sexos opostos; e solene, diante da necessidade de se observar vérias
formalidades para a sua celebracdo. Ademais, os nubentes devem ter capacidade
para realizar essa unido exclusiva perante autoridade competente. Finalmente
nao se pode deixar de fazer referéncia a uma caracteristica marcante e latente no

casamento hodierno, qual seja, a possibilidade de dissolucéo.

Em razdo do casamento, a situacdo dos coOnjuges fica regulamentada
perante a lei. Passam a ser sujeitos de determinados direitos e deveres
caracteristicos do casamento, como a vinculagdo a determinado regime de bens,

escolhidos por eles ou aos mesmos imposto.

% gjlvio Rodrigues, Direito Civil; Direito de Familia, 6° Volume. 24. ed., SP: Saraiva, 1999, p. 17.
%6 Maria Helena Diniz; Cédigo Civil Anotado. SP: Saraiva, 1995, p. 176.
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Por fim, e com o intuito de caracterizar quais sdo as finalidades do

casamento, faz-se uso dos dizeres precisos de Washington de Barros Monteiro:

“Sem duavida, tem o casamento por finalidade primordial a
procriacdo, mas esse fim ndo €& o Uunico. Unindo-se pelo

b

matriménio, visam igualmente os conjuges a obtencdo de
mutua assisténcia para superacdo dos encargos da vida.
Podemos dizer, portanto, que o casamento apresenta triplice
finalidade: procriacdo, educacdo dos filhos e prestacdo de
auxilio matuo.”?’

Comungando do mesmo entendimento, manifesta-se Caio Mario da Silva

Pereira:

“Sado complexas as finalidades do casamento. Seguindo a
concepcado canbnica, distribuem-se em dois grupos: procriacao
e educacdo da prole no primeiro; mutua assisténcia e satisfacéo
sexual no segundo.”?®

Sem duvida, ficou demonstrado claramente quais sao as finalidades do
casamento. A regularizacdo das relacbes sexuais € a primeira, 0 que tem por
objetivo principal a procriacdo. Consequentemente a educacdo da prole também
se caracteriza como finalidade. Ademais, os conjuges, quando se unem pelo
matrimonio visam a convivéncia e a comunhdo da vida em comum com o outro
consorte. Finalmente, ndo poderia deixar de ser uma finalidade, o auxilio matuo,

gue se manifesta tanto material como espiritualmente.

2.3 Natureza juridica

" Washington de Barros Monteiro, Op. Cit., p. 14.
%8 Caio Mario da Silva Pereira, Instituicdes de Direito Civil; Direito de Familia, Volume V. 11. ed.,
RJ: Forense, 1998, p. 39.
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Quanto a natureza juridica do casamento, existe grande polémica sobre o
assunto. A discusséo gira acerca de trés entendimentos. O primeiro entende que
0 casamento tem natureza juridica de um contrato, outros 0 admitem como uma
instituicdo. A terceira corrente qualifica o casamento meramente como um ato

complexo.

Para a primeira corrente, 0 casamento seria um contrato pois depende
exclusivamente da vontade das partes para ter eficacia. Determinada corrente
origina-se do direito candnico, encarando o0 casamento apenas como um
sacramento, onde a vontade dos nubentes prevalece. Ao expressar-se sobre as
correntes existentes sobre a natureza juridica do casamento, manifesta-se

claramente Maria Helena Diniz ao explicar a corrente contratualista:

“Para essa corrente o matriménio € um contrato civil, regido
pelas normas comuns a todos os contratos, ultimando-se e
aperfeicoando-se apenas pelo simples consentimento dos
nubentes, que ha de ser reciproco e manifesto por sinais
exteriores. Esta concepcédo sofreu algumas modificacdes, pois
civilistas h& que vislumbraram no casamento um contrato
especial ou sui generis (...)"*

Como adepto dessa nova faceta da corrente contratualista, tornando-a

mais moderna, citamos Caio Méario da Silva Pereira:

“O que se deve entender, ao assegurar a natureza do
matriménio, é que se trata de um contrato especial dotado de
consequUéncias peculiares, mais profundas e extensas do que
as convencoes de efeito puramente econdémicos, ou de contrato
de Direito de Familia, em razdo das relacdes especificas por ele
criadas.”*°

29 Maria Helena Diniz, Curso de Direito Civil Brasileiro; Direito de familia, 5° Volume. 15. ed., SP:
Saraiva, 2000, p. 36.
% Caio Mario da Silva Pereira, Op. Cit., p. 36.
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Ficou bem demonstrado o caréater eclesiastico da presente corrente a qual
admite o casamento como um contrato, especial ou sui generis. O fundamento
para tanto reside na grande relevancia que os canonistas atribuiam a declaracao

de vontade, como j& foi exposto (Capitulo 1, item 1.1).

Diversamente e em contradicdo com a corrente anteriormente expressada,
existe o posicionamento que caracteriza 0 matriménio como uma instituicdo. Para
os adeptos de tal entendimento, o casamento € um conjunto de regras impostas
pelo Estado as quais 0os nubentes somente aderem. Para tanto, constata-se que a
vontade dos conjuges nao tem forca vinculante. Tanto € assim, que os efeitos e
formas do casamento estdo previamente prescritos em lei. As partes sao livres
apenas para declararem a aquiescéncia do casamento que ird se formalizar.
Concordando com o casamento ndo ha o que discutir sobre os direitos e deveres
advindos desse. Os nubentes apenas ingressam no estatuido imperativamente

pelo Estado.

Ademais, dois fundamentos norteiam os filiados desta corrente.
Primeiramente, o instituto casamento é predominantemente de interesse publico,
e secundariamente, como anteriormente citado, o vinculo matrimonial somente se
forma com o concurso da autoridade do Estado, e, assim sendo, deve ser tratado

como uma instituigao.

Ao tratar da matéria, novamente leciona Maria Helena Diniz:

“A concepcéao institucionalista vé no matriménio um estado em
gue os nubentes ingressam. O casamento € tido como uma
grande instituicdo social, refletindo uma situacao juridica que
surge da vontade dos contraentes, mas cujas normas, efeitos e
forma encontram-se preestabelecidos pela lei.”*!

Verifica-se que para tal concepcdo o casamento ndo é um contrato, visto
que os nubentes ndo manifestam sua vontade quanto ao conteddo do casamento,

apenas aceitam o estatuido pela lei.

*! Maria Helena Diniz, Op. Cit., p. 37.
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N&o obstante, existem doutrinadores que entendem ser o casamento um
ato complexo. Comunga desse entendimento, entre outros, o i. doutrinador Silvio

Rodrigues, afirmando:

“Em suma: o casamento assume a feicdo de um ato complexo,
de natureza institucional, que depende da manifestacéo livre da
vontade dos nubentes, mas que se completa pela celebracéo, a
qual é ato privativo de representante do Estado.”*

Para reforcar o citado:

“Os que classificam o casamento negécio juridico complexo
levam em conta que n&o basta, para a sua formacdo, o
consentimento dos nubentes, visto ser necessaria a declaracao
da autoridade para que o ato se aperfeigcoe. (...) No primeiro
momento, quando o0s nubentes declaram que se querem
receber como marido e mulher, o acordo de vontades verifica-
se como em qualquer contrato; no segundo, também
necessario a formacdo do vinculo, da-se a intervencéo
complementar da autoridade. Por isso, o casamento € ato
complexo.”®

Ainda no mesmo sentido:

“Entendemos que sdo contratos os atos juridicos bilaterais ou
plurilaterais que sé criam obrigacbes (deveres juridicos de
natureza patrimonial). Quando um ato juridico cria deveres sem
conteudo patrimonial ndo € mais contrato. Ora vimos que 0
casamento nao se limita a ter efeitos econdGmicos, criando
outros deveres juridicos sem conteudo patrimonial para o casal.
Assim sendo, conceituamos o casamento como um ato juridico
complexo e solene que n&o tem natureza contratual.”*

%2 3ilvio Rodrigues, Op. Cit., p. 20.
% Orlando Gomes, Direito de Familia. 12. ed., RJ: Forense, 2000, p. 58.
% Arnoldo Wald, Op. Cit., p. 66.
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Essa concepcao faz mencdo a uma doutrina mista, mais eclética, onde

deve aliar-se ao elemento volitivo, o elemento institucional.

Salienta-se que no que tange a natureza juridica do casamento, todas as
correntes aqui constantes sdo coerentes e passiveis de defesa. No entanto,
verifica-se que a mais plausivel e a que condiz com a realidade € a expressada

pela terceira corrente, a qual denomina o casamento como um ato complexo.

N&o seria correto entender de outra forma posto que o casamento é ato
privativo de representantes do Estado, o que demonstra a necessidade da
intervencao estatal. Mas, como se iSso ndo bastasse, para que o casamento se
consagre perfeito e acabado, necessita também da manifestacdo de vontade dos

contratantes.

Dessa forma, nada mais congruente do que entender que a natureza
juridica do casamento, deva comportar conjuntamente o0 entendimento
manifestado pelas duas primeiras correntes e formar a terceira, que, diante do
seu avancgo une tanto o ato institucional como a vontade para a formacao do

casamento.

2.4 Dos efeitos juridicos do casamento

Notoriamente, o maior efeito do casamento é a constituicdo de uma familia
legitima, passando os cdnjuges a adquirir um status, o estado de casado. Esse é

geralmente denominado como efeito social do casamento.

As consequéncias do chamado efeito social sdo, além da criacdo da familia
legitima e da constituicdo do estado de casado, o estabelecimento do vinculo
entre 0s consortes e os parentes do outro. Além do que, ao conjuge menor de

idade é concedida a emancipacao, tornando-se capaz.

No entanto, existem outros efeitos, também de suma relevancia, ligados a
tal ato, e que merecem local de destaque diante da sua importancia. Trata-se dos
efeitos pessoais e patrimoniais do casamento, expostos abaixo.
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2.4.1 Quanto aos efeitos pessoais

Sao tidos como efeitos pessoais do casamento ou também chamados de
deveres reciprocos, os elencados no artigo 231 do Cddigo Civil, quais sejam:
fidelidade reciproca; vida em comum no domicilio conjugal; matua assisténcia;

sustento, guarda e educacéao dos filhos.

Apbs elencar os efeitos pessoais, Eduardo de Oliveira Leite faz a seguinte

observacgéo:

“Os efeitos que produz o casamento podem ser encarados —
porque sao efeitos juridicos — como restricbes que cada um dos
esposos imp6s voluntariamente a sua liberdade pessoal.
Voluntariamente, diz-se, ou seja, uma vez assumida, devem ser
respeitadas enquanto durar a unido.”®

Apés esse breve relato, passa-se a analisar individualmente cada um dos

efeitos mencionados.

Insta salientar que a ndo observancia de qualquer desses efeitos-deveres,

possibilita o pedido de separacéo judicial litigiosa.

2.4.1.1 Fidelidade reciproca

Primeiramente, é necessario explicitar desde ja que a quebra de tal dever
faz surgir o adultério que consiste na mantenca de relacdes sexuais completas
com pessoas de sexos diferentes, sendo que uma dessas pessoas esta ligada a
uma terceira através dos lacos matrimoniais. Salienta-se que para configurar o

adultério, o conjuge infiel tem a intencéo de praticar tais atos com pessoa diversa.

% Eduardo de Oliveira Leite, Temas de Direito de Familia. SP: Revista dos Tribunais, 1994, p. 54.
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Sobre a matéria, manifesta-se Eduardo de Oliveira Leite:

“Sobre a fidelidade ja se referira com veeméncia Clovis
Bevilaqua, quando da redacdo do Codigo Civil. Expressao
natural da monogamia, a fidelidade sempre foi — e continua
sendo — o primeiro e mais importante dos deveres reciprocos
dos cbnjuges. Nao constitui mais como Clévis afirmara — um
simples dever moral (de cdnjuge a cbnjuge), mas também um
dever social cuja infracdo € sancionada na esfera patrimonial
(no direito de familia, sua infracdo é punivel com a separacao
litigiosa, com base no art. 5° da Lei 6.515, ‘grave violacdo dos
deveres do casamento’) e na esfera social (o Codigo Penal
prevé o ilicito penal no Titulo VI — Dos crimes contra a familia,
capitulo I, Dos crimes contra o casamento, art. 240). Ou seja, a
ofensa é, ao mesmo tempo, de ordem privada e publica. A
evolucdo moral e social pode justificar a descaracterizagcédo do
ilicito j& que sua infracdo atinge o que h& de mais importante no
ser humano a dignidade.”%®

Para entendermos mais sobre o0 assunto suscitado, ressalta-se desde ja o

explicitado por Silvio de Salvio Venosa:

“A fidelidade reciproca é corolario da familia monogamica
admitida por nossa sociedade. A norma tem carater social,
estrutural, moral e normativo, como € intuitivo. Contudo,
embora atue em todas as esferas, é também norma juridica,
porque a sua transgressao admite punicdo nas esferas civil e
criminal. Ha tendéncia acentuada de ser suprimido o adultério
da esfera criminal. No campo civil, porém, a transgressédo do
principio implica san¢cfes como a separacdo dos conjuges com
reflexos patrimoniais. A quebra do dever de fidelidade € o
adultério que se consuma com a conjunc¢do carnal com outra
pessoa. Atos diversos do ato sexual podem caracterizar injaria
grave, bastante para lastrear o pedido de separacdo.”®’

% Eduardo de Oliveira Leite, Op. Cit., p. 56.
%" Silvio de Salvo Venosa, Direito Civil, Direito de Familia; 5° Volume. SP: Atlas, 2001, p. 131.
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Destarte, verifica-se que o dever de fidelidade reciproca tem carater moral,
educativo e social. Ademais, trata-se de um dever expresso, e dessa forma
prescrito no Cddigo Civil vigente, em seu artigo 231, inciso |, originando um dos
efeitos pessoais do casamento.

O dever em questdo tem como finalidade precipua a protecdo de
interesses superiores; a preservacdo do Estado. Tanto é assim que a fidelidade
nao pode ser postergada mediante pacto antenupcial, ou convencdo posterior,
visto que, deve prevalecer o interesse estatal sobre o interesse individual, com o
intuito de perpetuar e conservar a familia monogamica, célula base do Estado

Brasileiro.

Como descreve o trecho anteriormente transcrito, a infidelidade enseja o
pedido de separacao judicial pelo cénjuge ofendido. Essa é a san¢do no ambito
civil. No campo penal, a ndo observancia do dever de fidelidade reciproca
configura o crime de adultério previsto no artigo 240 do Codigo Penal, punido com
pena privativa de liberdade. No entanto, como mencionado texto acima transcrito,
a tendéncia moderna inclina-se em abolir do Ordenamento Juridico a tipificacdo

penal do crime de adultério, persistindo somente a sancao civil.

Insta salientar que tratamos até agora, mais especificamente da
infidelidade material, ou como outros preferem, da infidelidade fisica que consiste
na pratica de relacbes sexuais com outra pessoa diversa do codnjuge. A
infidelidade moral, que consiste na pratica de atos desleais de cada consorte em
relacdo ao outro, ndo estd munida de sancao penal, podendo apenas configurar
injuria grave, que pelo artigo 5° da lei n.° 6.515/77, também autoriza a separacao

judicial.

2.4.1.2 Vida em comum no domicilio conjugal

Consiste no dever de coabitacdo, prescrito no artigo 231, 1l do Cédigo Civil.
Silvio Rodrigues manifesta-se com clareza sobre a vida em comum no domicilio

conjugal:
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“A vida em comum, no domicilio conjugal, constitui outra
decorréncia do casamento. Este, entre os seus fins, inclui a
satisfacdo dos sexos e a assisténcia mutua; ora, tais finalidades
para se alcancarem, impdem, ordinariamente, a vida sob o
mesmo teto.”?

Ainda nos dizeres de Maria Helena Diniz: “A coabitacdo é o estado de
pessoas de sexos diferentes que vivem juntas na mesma casa, convivendo

sexualmente.”*°

Verifica-se dessa forma, que € exigivel o pagamento do debitum conjugale,
visto que, ao dever de coabitacao, inclui-se o dever de manter relacdes sexuais.
Assim, a recusa de qualquer dos conjuges em se relacionar sexualmente com o

outro caracteriza injuria grave, possibilitando o pedido de separacdo litigiosa.

N&do obstante, € inexigivel o debitum conjugale quando tratar-se de
casamento in extremis, onde um dos conjuges encontra-se em iminente perigo de
vida, ou ainda, quando, em decorréncia da idade, a relagdo sexual ndo se

aperfeicoa mais.

O abandono do lar extingue a vida em comum no domicilio conjugal,
configurando-se fundamento para se pedir a separacao litigiosa por parte do
marido ou da mulher. No que tange a mulher, verifica-se um nimero maior de
sancdes, visto que, de acordo com o artigo 234 do Caodigo Civil, cessa ao homem
o dever de sustentar a sua esposa quando essa incorre em abandono do lar sem

justa causa, recusando-se a voltar.

Tratando-se de motivo justificado, o dever de sustento ndo se extingue,
manifestando-se através da pensao alimenticia. Ademais, de acordo com a
segunda parte do artigo citado, pode o juiz determinar o sequestro temporario dos
rendimentos particulares da mulher em beneficio do marido e dos filhos. Salienta-
se ainda que de acordo com o artigo 1.579, do Cédigo ja citado, a mulher, que
nao esteja vivendo com o marido ao tempo de sua morte, perde a possibilidade
de continuar na posse da heranca até a partilha, exceto se ficar comprovada que

a convivéncia se tornou insuportavel.

% Silvio Rodrigues, Op. Cit., p. 120.
% Maria Helena Diniz, Op. Cit., p. 119.
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Verifica-se assim que as sanc¢fes impostas pelo legislador sdo indiretas,
visto que, o rompimento da vida em comum no domicilio do casal sem justa
causa, implica apenas na possibilidade do conjuge ofendido pedir a separacao
judicial litigiosa, mas ndo da poderes ao mesmo de impor a permanéncia do seu
consorte no lar conjugal, ou ainda de obrigar o mesmo a manter relacdes sexuais

indesejadas.

Insta salientar que nao caracteriza quebra do dever de coabitagcdo a
enfermidade grave que qualquer dos conjuges venha sofrer, impedindo em razao
disso a coabitacdo fisica (mantenca de relacbes sexuais), ou a convivéncia no
domicilio conjugal diante das eventuais internacbées. Da mesma maneira, nao
rompe o dever de coabitacdo, o conjuge que se afasta de seu domicilio para
cumprir obrigag&do funcional ou profissional, visto que com a ciéncia do outro
nubente, presume-se que tal auséncia foi autorizada. E o que ocorre com 0s
viajantes, obrigados a deslocarem-se de seus lares, por longos periodos, em

razao da profisséo por eles exercida.

Constata-se assim, que o dever de coabitacdo ndo é absoluto, admitindo

excecoes.

2.4.1.3 M(tua assisténcia

A mutua assisténcia, expressada no artigo 231, 1ll do Cédigo Civil, abrange

tanto o carater moral como o material. E 0 que diz o jurista Silvio de Salvo

Venosa: “A mutua assisténcia também é derivada da unidao material e
espiritual.”

Seguindo o pensamento, continua o i. doutrinador anteriormente citado:

“Consubstancia-se na mutua assisténcia a comunidade de
vidas na alegria e nas adversidade. No campo material, esse
dever traduz-se na obrigacdo de um cdnjuge prestar alimentos

“ Silvio Salvo Venosa, Op. Cit., p. 133.
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ao outro, nado devendo essa obrigacdo ser vista hoje
exclusivamente como 6nus do marido.”*

Ainda sobre a matéria em tela:

“A palavra assisténcia ndo pode ser tomada no sentido restrito
de fornecimento de materiais como alimentos, vestuario,
educacdo, ou cuidados pessoais na enfermidade, como
pretende uma posicdo mais reducionista da doutrina. A
assisténcia compreende também ‘o socorro na desventura, o
apoio na adversidade e o auxilio constante em todas
vicissitudes da existéncia’ (Clovis Bevilaqua, Codigo Civil dos
Estados Unidos do Brasil, p. 585); ou seja, a mlUtua assisténcia
abrange também o aspecto moral, o desvelo, proprio do
companherismo, nas situacdes dificeis, a participagcdo nas
alegrias e tristezas da vida, na felicidade e momentos dificeis
desfrutados em comum.”*

Mediante tal dever, ficou demonstrado que o0s consortes devem manter
uma relacdo de solidariedade, proporcionando assisténcia quando necessario,
ministrando cuidados no caso de alguma moléstia, participando ativamente e se
interessando nos assuntos referentes ao seu conjuge, como também, desfrutando

conjuntamente dos prazeres da vida, com a presenca de eventual prole.

Além desse conforto moral e espiritual, persiste também o dever de
colaboragdo material consistente no auxilio referente a alimentagéo, vestuério,
transporte, medicamentos, inclusive lazer. Diante do moderno direito de familia,
tratam-se esses de deveres comuns e reciprocos entre ambos o0s cdnjuges, onde

cada qual deve contribuir na medida de suas possibilidades.

O descumprimento do dever em questdo, configura causa para motivar o
eventual ajuizamento da separacéao judicial litigiosa, com base no artigo 5° da lei

n® 6.515/77. Além da sancéo civil, a ndo observancia do referido dever, configura

“! Sflvio Salvo Venosa, Op. Cit., p. 133.
“2 Eduardo de Oliveira Leite, Op. Cit., p. 61.
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também o crime de abandono material da familia, previsto no artigo 244 do

Caddigo Penal.

2.4.1.4 Sustento, guarda e educacéo dos filhos

Também expresso no artigo 231 do Cédigo Civil, no inciso IV, o dever para
com a prole, ndo € um dever que impde reciprocidade entre os conjuges, mas sim
um dever dos cénjuges para com os filhos. E do mesmo teor o artigo 22 da lei n.°
8.069/90 (ECA - Estatuto da Crianca e do Adolescente), e o artigo 384, | e Il do
Cddigo Civil, reforca a presente idéia ao prescrever que compete aos pais a

direcéo, criacao e educacéo dos filhos menores, como também o direito a guarda.

Verifica-se que a finalidade de tal inciso € a preservacao e a integridade da

familia.

Salienta-se que o sustento e a educacéo dos filhos sdo verdadeiramente
obrigacGes, e deverdo ser cumpridas de acordo com as possibilidades dos pais,
enguanto que a guarda manifesta-se comumente como direito, sendo que 0s
primeiros s6 serao privados desse direito mediante deciséo judicial que comprove

a existéncia de motivo justo.

Para compreender o que realmente deseja o legislador quando estatuiu tal

inciso, é necessario mencionar o que vem a ser, sustento, guarda e educacao.

O sustento consiste na subsisténcia material, caracterizada pelo
fornecimento de vestuario, alimentacdo, medicamentos, ou seja, todo o

necessario para a mantenca de uma vida digna.

A guarda significa ter os filhos em companhia, sobre vigilancia. No entanto,
o internato ndo quebra o dever em questdo visto que os pais tomam tal decisédo

em beneficio e proveito do filho.

Ja o dever de educacao defere aos pais a obrigacdo de prover o ensino
basico ou elementar e os graus subseqientes, na medida das suas condicdes

econdmicas. Esta inserido no dever de educacéo a orientacdo espiritual.
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No que tange as sanc¢fes, do ponto de vista penal, a infracdo do dever de
sustento, guarda e educacao dos filhos, sujeita o conjuge infrator as penalidades
previstas no artigo 244 (abandono material da familia) e no artigo 246 (abandono
intelectual) ambos do Cdadigo Penal.

A omissao desses deveres também tem implicagdes no campo civil, como
a imposicao de prestar alimentos a prole, no valor fixado pelo juiz, através de
procedimento judicial. A pensdo alimenticia também sera fixada no caso de
separacao judicial onde o cbnjuge que nao ficou com a guarda do filho, pagara

uma quota determinada pelo magistrado ou acordada entre os separandos.

2.4.2 Quanto aos efeitos patrimoniais

Para que o casamento perdure, e se torne realmente uma unido feliz,
necessario se faz, o cultivo da mutua afeicdo. Ha de subsistir entre os conjuges a
intencdo de permanecerem sempre juntos, com a finalidade de buscar a
concretizacdo do projeto de vida familiar, inclusive mediante a conquista de um

patriménio comum.

Interesses se pdem em confronto, quanto a administracdo e atos de
disposicdo do patrimbnio, representado tanto pelos bens que cada um dos
cbnjuges trouxe consigo para enriquecer o lar como também os adquiridos na

constancia da vida em comum.

Diante de tal situacdo a lei prevé modelos de regimes matrimoniais de
bens. Fica aos nubentes, certa margem de escolha, através da celebracdo do
pacto antenupcial. Ndo obstante, a lei estabelece os preceitos basicos que devem
ser observados, sob pena de ndo serem consideradas como escritas quando
forem contra legem. Tais regras encontram-se nos artigos 256 e 257 do Cadigo
Civil.

Insta ressaltar ainda que na falta de contrato ou na nulidade desse, aplica-

se o regime de comunhé&o parcial de bens, prescrito no artigo 258 do Cadigo Civil.
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Verifica-se dessa forma que, quando o casamento esta perfeito e acabado,
o regime de bens estatuido pelos nubentes passa a vigorar, e 0s atos referentes

aos bens do casal seguirdo as regras ali estabelecidas.

2.4.2.1 Do regime de bens

Nos dizeres de Washington de Barros Monteiro, regime de bens significa:
“... 0 complexo de normas que disciplinam as relagbes econdmicas entre

marido e mulher, durante o matriménio.”*

Na concepcdo de Caio Mério da Silva Pereira: “Os regimes de bens
constituem, pois, o0s principios juridicos que disciplinam as relacfes

econdmicas entre os cdnjuges, na constancia do casamento...”**

A esséncia das relagbes econOmicas entre casados reside, efetivamente,
no regime de bens. Em razéo disso, a importancia de estipular-se um regime de
bens recai na necessidade de estabelecer normas especiais para reger as
relacbes juridicas no plano econdmico visto que a vida em comum tem
repercussdes no campo material. Portanto, admite-se que o regime de bens é um
assunto que frequentemente gera complicacdes, mas sua existéncia, diante das

relacfes conjugais impde-se como necessidade imperativa.

Salienta-se que no direito brasileiro, existem quatro regime de bens quais

sejam: comunhao universal, comunhao parcial, o de separacéo e o dotal.

Para melhor entendimento, faz-se necessario relembrar de maneira sucinta
e em breves linhas 0 que vem a ser cada um dos regimes matrimoniais citados

acima.

O regime da comunh&o universal esta disposto no Cédigo Civil nos artigos
262 usque 268 e, em regra geral, consiste no regime em que todos os bens,
adquiridos pelos coénjuges, tanto antes como depois do matrimbnio se

comunicam.

“3 Washington de Barros Monteiro, Op. Cit., p. 149.
4 Caio Mario da Silva Pereira, Op. Cit., p. 118.
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Nos dizeres do artigo 262 do Cddigo Civil: “O regime da comunhéo
universal importa a comunicacao de todos os bens presentes e futuros dos

cdnjuges e suas dividas passivas, com as excecdes dos artigos seguintes.”

Conceituando-se o regime de bens em questdo, manifesta-se Pontes de

Miranda:

“A comunhao universal caracteriza-se pela fusdo de todos os
bens presentes e futuros dos cdnjuges e das proprias dividas,
salvas algumas excec¢des ao principio da universalidade da com
municatio bonorum et debetorim. A comunh&o parcial quase se
limita aos bens adquiridos ou fruidos na constancia da
sociedade conjugal.”*

Dessa forma, fica conceituado o regime de comunhdo parcial de bens,
onde o patrimdénio dos cbnjuges funde-se em um sO, com exce¢do dos casos de
exclusdo de bens e dividas da comunhao universal, dispostos no artigo 263 do
Cadigo Civil.

Pode-se até mesmo afirmar, que em tal regime de bens, marido e mulher
passam a figurar como “condéminos”. No entanto, trata-se de condominio peculiar
visto que nao pode ser dividido antes da dissolucdo da sociedade conjugal, e,
com o advento desta, o “condominio”, impreterivelmente, extingue-se. Além do
que, a unido dos bens, abrange, ndo s6 os bens presentes, mas os bens futuros,
independentemente de qual seja o titulo de aquisicdo, como também, as dividas

passivas dos consortes.

No regime de comunh&o universal, quanto a administracdo dos bens, antes
da Constituicdo Federal de 1.988, competia ao marido a chefia da sociedade
conjugal, sendo ele o responséavel pela administracdo dos bens do casal (artigo
274, 12 parte do Cdédigo Civil). Com a igualdade de direitos e deveres entre o
homem e a mulher, a sociedade conjugal deixou de ser chefiada pelo marido,

sendo obrigacdo de ambos os cdnjuges a administracao dos bens comuns.

% pontes de Miranda, Tratado de Direito de Familia; Direito Matrimonial, Volume 1I. 3. ed., SP:
Max Limonad, 1947, p. 256.
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Do expressado, fica clarividente que um dos cdnjuges somente podera agir
sozinho na administracdo dos bens do casal quando o outro estiver impedimento.
N&o obstante, nada impede que através de pacto antenupcial fique estipulado que
a um dos consorte compete a administracéo dos bens do casal.

Diante do artigo 2° c/c o artigo 3° da lei n.° 6.515/77, a extincdo ou
dissolucdo de todas as formas de regime de bens, inclusive o regime da
comunhd@o universal, ora aqui tratado, ocorre pela morte de um dos conjuges,
pela nulidade ou anulacdo do casamento, pela separacao judicial, como ainda
pelo divorcio. Salienta-se que essas, sdo as formas expressas de extingdo dos
regimes de bens. No presente trabalho, sera discutido se a separacdo de fato

também ¢é instituto habil para dissolver o regime de bens instituido pelo

casamento.

O regime da comunhao parcial também esta inserido no Cadigo Civil, nos
artigos 269 usque 275. De maneira geral, 0 mencionado regime consiste na
comunicacao de todos os bens adquiridos pelos conjuges depois do casamento,
excluindo-se dessa forma os bens que cada cbnjuge possuia ao se casar, como
também os que vieram a ser adquiridos apés o casamento mediante doacéo,

sucessao ou sub-rogacao dos bens particulares.

De forma sucinta, Silvio Rodrigues, apés conceituar o que vem a ser
regime de comunh&o parcial de bens, resume: “Trata-se de um regime de

separacdo quanto ao passado e de comunh&o quanto ao futuro.”*®

No entanto, como ja foi dito, e de acordo com o que imp&e o Codigo Civil,
mesmo apdés 0 casamento, existem bens que sdo incomunicaveis. Dessa forma,
0s bens que sdo excluidos da comunh&o estdo previstos nos artigos 269, 270*’ e
272 do Cadigo Civil.

Doutrinariamente, o regime de comunhdo parcial pode ser “legal” ou

“convencional’. Considera-se como convencional a comunhdo que resulta de

“® Silvio Rodrigues, Op. Cit., p. 184.

4" Caio Mario da Silva Pereira entende que, de acordo com o artigo 270, | do Cédigo Civil os
débitos anteriores ao casamento ndo se comunicam, posto que os patriménios dos cdnjuges,
existentes a época, conservam-se separados, e as dividas integram o patriménio. No entanto, as
dividas feitas antes do casamento irdo se comunicar quando adquiridas para os aprestos do
casamento, ou se o0 outro conjuge participar da vantagem obtidas por elas, sendo responsavel na
proporcdo do proveito auferido. Nao obstante, as dividas adquiridas posteriormente as ndpcias,
obrigam os bens do casal, salvo as oriundas de ato ilicito. Op. Cit., p. 129.
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qualquer espécie de estipulacdo pela qual os nubentes mencionem a comunhao

parcial dos bens.

Ja o denominada legal, é aquela previsto no caput do artigo 258 do Cddigo
Civil, alterado pela lei n.° 6.515/77, onde o regime de comunh&o parcial de bens
devera ser o constante quando ndo ha convencéo entre os nubentes, mantendo-
se silentes. Da mesma maneira sera imposto o regime de comunh&o parcial de
bens quando a convencdo, mesmo sendo existente, estiver eivada de alguma

nulidade.

Assim, o regime de comunhdo universal, que anteriormente era tido como o

regime legal de bens foi substituido pelo regime da comunh&o parcial.

Como ja foi exposto anteriormente, com o advento da Constituicdo Federal
de 1.988, que igualou 0 homem e a mulher em direitos e deveres, a administragédo
dos bens comuns do casal caberd a ambos e cada um isoladamente devera
administrar os seus bens particulares, necessitando da anuéncia do outro apenas

para a alienacao de bens imoveis.

Oportuno elucidar ainda que ocorrendo qualquer um dos casos de extincao
do regime de comunh&o parcial, os bens incomunicaveis irdo para cada consorte
respectivamente ou aos seus herdeiros, como 0 que ocorre no regime de
separacdo. Quanto ao patrimdnio comunicavel, serdo distribuidos segundo as

regras prescritas para o regime de comunh&o universal, ou seja, serao divididos.

Ja o dito regime de separacdo de bens que esta estatuido nos artigos 276
e 277 do Cddigo Civil, conforme ensina Washington de Barros Monteiro, €

conceituado da seguinte maneira:

“Eis 0 regime em que cada cOnjuge conserva exclusivamente
para si 0s bens gue possuia quando casou, sendo também
incomunicaveis 0s bens que cada um deles veio a adquirir na
constancia do casamento.”*®

“8 Washington de Barros Monteiro, Op. Cit., p. 178.
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No mesmo diapaséo, manifesta-se Pontes de Miranda:

“Regime de separacdo é o que os patriménios dos cdnjuges
permanecem incomunicaveis, de ordinario sob a administracao
exclusiva de cada comparte, que s6 precisa de outorga uxoéria
do outro para a alienacdo dos bens de raiz. Nao se comunicam
freqientemente, as dividas contraidas antes ou depois do
matrimoénio. Por elas é responsavel o conjuge que as trouxe ou
que as contraiu.”*

Assim, embora tendo unido suas vidas através do casamento, os conjuges
continuam cada qual sendo donos daquilo que era seu, e também consistira em
propriedade exclusiva e individual, os bens que cada consorte adquirir na

constancia do matrimonio.

Ademais, como os bens ndo se comunicam, as dividas contraidas por cada
consorte, tanto antes como depois do casamento sdo exclusivas do cbnjuge

adquirente.

Da mesma maneira que o regime de comunhao parcial de bens, o regime
de separacdo de bens também € dividido doutrinariamente em “legal” e

“convencional”.

Constata-se que o regime sera de separacdo de bens na sua espécie legal,
quando for imposto pela lei, 0 que ocorre nos casos do descritos no artigo 258,
paragrafo anico do Cdédigo Civil. Impreterivelmente, é obrigatoria a observacéao do
regime de separacdo de bens quando tratar-se dos casos elencados no

mencionado artigo.

N&o obstante, o regime de separacdo de bens convencional ocorrera
quando a separacdo for adotada pelos coOnjuges em pacto antenupcial.
Doutrinariamente, ainda existe uma subdivisdo do regime de separacdo de bens

convencional, em “puro” e “limitada”.

“9 pontes de Miranda, Op. Cit., Vol. II, p. 269.
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Quanto a subdivisdo intitulada como pura, denominada também como
absoluta, é aquela irrestrita, onde se estabelece a incomunicabilidade de todos os
bens, tanto os adquiridos antes como depois do casamento, incluindo também
nessa incomunicabilidade os frutos e os rendimentos. Em suma, para tudo vige o

principio da incomunicabilidade.

Ja4 na subdivisdo caracterizada como limitada, também descrita como
relativa, a incomunicabilidade vige apenas em relagdo aos bens presentes,
comunicando-se todavia, os bens futuros, os frutos e os rendimentos adquiridos
na constancia do matrimbnio. Na pratica, essa forma de separacdo nao se

diferencia do regime de comunhdo parcial de bens.

No regime de separacdo de bens, a administracdo dos bens cabe a cada
cOnjuge, que administrara os bens de sua propriedade, necessitando da anuéncia
do outro apenas para alienar bens imodveis. No entanto, o legislador, no artigo
233, Il do Cadigo Civil possibilita que se estipule em pacto antenupcial, que a
administracdo dos bens da mulher caiba ao marido. Nesse caso a mulher tera
hipoteca legal sobre os bens imoveis do marido, como prescreve o artigo 827, | do
mesmo Codigo. Indo mais além, o legislador também admite, através do artigo
260, Il do Codigo Civil, que a mulher constitua o seu consorte como procurador

para que o mesmo lhe administre os bens.

No que tange a extingcdo do regime de separacédo de bens ressalta-se 0

citado abaixo:

“Com o término da sociedade conjugal por separacao judicial
cada consorte retira seu patrimoénio, e, por morte de um deles, o
sobrevivente entrega aos herdeiros do falecido a parte deste, e
se houver bens comuns, os administrara até a partilha.”*°

Finalmente, o legislador, nos artigos 278 usque 311, estabelece o regime
dotal, o qual representa, em nosso direito um instituto ultrapassado visto que nao
faz parte de nossos héabitos e costumes. Ademais, sua supressao do Codigo Civil,

*® Maria Helena Diniz, Op. Cit., p. 191.
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nao causaria nenhum prejuizo, diante do desuso de tal instituto. No entanto, far-

se-a breve exposicao do que vem a ser tal regime de bens.

Silvio Rodrigues esclarece:

“Regime dotal é aquele em que um conjunto de bens, chamado
dote, é transferido ao marido, para que este utilize os frutos e
rendimentos produzidos por tal patrimdnio, para ocorrer aos
encargos da vida conjugal. Tal patriménio é incomunicavel,
devendo os bens que o compdem, ou seu valor, serem
devolvidos ao ensejo da dissolucdo da sociedade conjugal.”>*

7

Verifica-se assim, que a finalidade principal do dote € proporcionar
condicOes financeiras ao marido. Para respaldar tal fim, o dote é eivado de

caracteristicas especiais como a inalienabilidade e a incomunicabilidade.

A administracdo dos bens dotais cabe ao marido que recebera os seus
frutos e rendimentos, competindo a ele, agir em juizo na defesa dos mencionados

bens.

No regime dotal a mulher nunca podera administrar os bens dotais e se
isso ficar estipulado no pacto antenupcial, o regime adotado pelos nubentes sera
o de separagcdo com clausula de inalienabilidade durante a vigéncia da sociedade

conjugal e ndo mais o regime dotal.

Salienta-se que com o fim da sociedade conjugal, o dote devera ser
restituido pelo marido & mulher ou aos seus herdeiros, imediatamente ou no prazo
de um més contados da extingdo do casamento. E o que menciona o artigo 300
do Cadigo Civil.

Ainda sobre regime de bens e de acordo com o artigo 230 do Cédigo Civil,
uma vez estabelecido o regime matrimonial entre 0os nubentes, 0 mesmo passa a
ser irrevogavel. Por exemplo, caso os nubentes fixem mediante pacto antenupcial
que o regime de bens sera o de separacdo, ndo poderdo mais tarde, modifica-lo

para o de comunhdo. Do exposto, fica demonstrada a caracteristica de

*! Silvio Rodrigues, Op. Cit., p. 192.



60

imutabilidade do regime de bens, visto que o mesmo, apoés instituido, devera

perdurar até o final da sociedade conjugal.

Tal preceito tem como objetivo preservar o interesse dos nubentes,
impossibilitando que um dos conjuges tire proveito do outro. Visa também
proteger o interesse de terceiros que eventualmente acordem com o casal ou
somente com um dos cdnjuges, mas acreditam que os bens de ambos

responderdo pela divida, diante do estatuido pelo regime matrimonial.

Dessa forma, fica impedida qualquer alteracédo das disposi¢cdes que regem
a relacdo econdbmica entre os conjuges, tendo em vista garantir a seguranca
juridica.

Salienta-se que o principio da irrevogabilidade, constante no Cédigo Civil
patrio somente se perfaz apdés o casamento. Até a sua celebracdo, é admitida
toda e qualquer modificacéo das relacées econdémicas dos conjuges, expressadas

através do regime de bens.

No entanto, grande quantidade de paises admitem a ocorréncia de
alteragbes no regime de bens mediante acordo entre as partes, mesmo apos a
celebracdo do matriménio. E o que ocorre na Alemanha e Suica. Na Franca
também €& admitida as modificacbes, mas devem ocorrer mediante sentenca
judicial. Verifica-se assim, que a tendéncia do direito contemporaneo € no sentido

de admitir excepcionalmente a modificagéo do regime matrimonial.

Orlando Gomes, manifesta a sua tendéncia diante da possibilidade de
alterar o regime de bens na constancia do casamento, fundamentando o seu

entendimento da seguinte maneira:

“Porque proibir que modifiquem clausulas do contrato que
celebraram? Que mal ha na decisdo de conjuges casados pelo
regime da separacéo de substituirem-no pelo da comunhao?

Necesséario, apenas, que o0 exercicio desse direito seja
controlado a fim de impedir a pratica de abusos,
subordinando-o a certas exigéncias. Assim € que a mudanca
somente deve ser autorizada se requerida por ambos os
cOnjuges, justificadamente. Seu acolhimento devera depender
de decisdo judicial, verificando o juiz se o pedido foi
manifestado livremente e se motivos plausiveis aconselham
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seu deferimento. Finalmente, s6 é de ser acolhido se né&o for
feito com o propdsito de prejudicar terceiros, cujos interesses,
em qualquer hipdtese, se ressalvam — para o que se deve
exigir a publicidade necessaria através da obrigacdo de
transcrever a sentenca no registro préprio. Protege-se, desse
modo, o interesse de quem quer que tenha contra qualquer
dos conjuges um direito cujo titulo seja anterior ao registro da
mudanca do regime.”>?

N&o obstante o entendimento ora manifestado, o Supremo Tribunal Federal
ja vem manifestando acerca da possibilidade de estabelecer mediante convencao
antenupcial, que em caso de superveniéncia de filhos, o casamento com
separacdo de bens se converterd& em casamento com comunhdo. A ementa

transcrita abaixo, comprova o mencionado:

“O regime de bens é inalterdvel. Tal principio, porém, ndo é
ofendido pela convencdo antenupcial que estabeleca que, em
caso de superveniéncia de filhos o casal com separacédo de
bens se converta em casamento com comunh&o de bens.”*

No mesmo sentido prescreve Maria Helena Diniz, comentando a ementa
transcrita acima:

“O Supremo Tribunal Federal (RF, 124:105) entendeu que o
principio da inalterabilidade do regime matrimonial de bens néo
e ofendido por pacto antenupcial que estipule que, na hipoétese
de superveniéncia de filhos, o casamento com separagéo se
converta em casamento com comunh&o.”>*

*2 Orlando Gomes, Op. Cit., p. 174.
*% Revista Forense, 124/105.
** Maria Helena Diniz, Op. Cit., p. 141.
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Da mesma maneira, ndo constitui violacdo ao principio da imutabilidade do
regime adotado a circunstancia de um dos consortes, casado pelo regime de
separacao, constituir o outro procurador com o fim de administrar e dispor de seus
bens. A ementa do julgado transcrita a seguir demonstra o mencionado:
“Separacdo completa — procuracdo outorgada por um dos cbnjuges ao

outro com poderes ilimitados — admissibilidade.”*

Salienta-se que o principio ja citado ndo é o Unico que rege a matéria ora
em questdo, visto que existe o principio da variedade de regime de bens
caracterizado pela diversidade de regime matrimoniais existentes, onde a lei ndo

dispde de um so regime, mas oferece aos nubentes quatro tipos diferentes.

Ademais, existe o principio da autonomia da vontade que também orienta a
referida matéria. Tal principio consiste na possibilidade dos nubentes em escolher
o regime de bens de sua preferéncia, vinculando-se apenas a sua vontade. Tem
assim os nubentes, ampla liberdade. Tanto é verdade que podem os conjuges
com a maior autonomia e discricionariedade até mesmo combinar os regimes de
bens existentes, ou estabelecer clausulas de sua livre escolha e redacdo, desde
que nao atentem contra os principios da ordem publica, e ndo modifiquem a
estrutura da familia e a finalidade do casamento. Tal ocorréncia deve ser

efetuada mediante pacto antenupcial.

Interessante observar que quando as partes ndo optam pela combinacéo
de regimes e aderem ao regime de comunhdo parcial de bens, se torna
desnecessaria a observancia do procedimento citado, qual seja, a confec¢do de
um pacto antenupcial, posto que tal regime de bens decorre naturalmente diante
do siléncio das partes.

Excepcionalmente, o principio da autonomia sera quebrado, e o regime de
bens seré legal em contraposicdo com o convencional. Trata-se das hipoteses
constantes no artigo 258 do Caédigo Civil, que ja foram explicitas no presente item.
Salienta-se ainda que o mencionado, também representa excec¢ao ao principio da
imutabilidade do regime de bens. Isso porque, no caso do caput do citado artigo,
guando a convencéo anteriormente feita for nula, o regime de bens acordado sera

modificado, sendo imposto o regime de comunhdo parcial, mesmo que o

%5 Revista dos Tribunais, 93/46.
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casamento ja tenha ocorrido e o regime de bens erroneamente estabelecido

esteja vigendo.

Da mesma maneira, serd modificado o regime de bens na constancia do
casamento quando os nubentes ndo observarem a imposicéo legal do regime de

separacao de bens, descrito no paragrafo unico do artigo 258 do Codigo Civil.

Em sua obra, Washington de Barros Monteiro faz outra ressalva:

“Se bem que a lei prescreve o principio da imutabilidade do
regime, excecdes existem a regra. A mais importante diz
respeito a comunhao de aquestos. Efetivamente, adquiridos na
constancia da sociedade conjugal, pelo esforco comum de
ambos os cOnjuges, casados no estrangeiro pelo regime de
separagdo, comunicam-se os bens.”>®

Corroborando para o anteriormente citado, ministra Arnoldo Wald:

“O apego do legislador ao regime de comunhéo universal se
revelava na faculdade concedida ao estrangeiro que se
naturalizava brasileiro de mudar o regime de bens,
estabelecendo a comunhéo (art. 7°, 8§ 5° do Dec. 4.657, de
04.09.1942), abrindo assim importante brecha no principio da
imutabilidade do regime. A referida disposicao foi alterada pelo
art. 49 da Lei 6.515, de 26.12.1977, que concede, agora, ao
estrangeiro que se naturaliza, a faculdade de adotar o regime da
comunhdo parcial de bens.”’

Como se V&, o principio da imutabilidade do regime de bens sofreu uma
mitigagdo. A comunicagdo dos bens, da maneira que foi exposta acima, foi
inserida na nossa legislacdo e tem sido por ndés admitida visando proteger o
cOnjuge, que em razdo da sociedade de fato, forma conjuntamente com o0 seu

consorte um patriménio, comungando mutuamente de todas as dificuldades e

°% Washington de Barros Monteiro, Op. Cit., p. 152.
*" Arnoldo Wald, Op. Cit., p. 115.
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aflicbes. Muito embora isso ocorra, muitas vezes os bens adquiridos ficam apenas
no nome do marido, nédo refletindo justica a possibilidade do mesmo em ficar com
todo o patriménio construido por esforco de ambos. E por isso que o legislador
possibilita ao estrangeiro casado, quando se naturaliza, a ado¢do do regime de
comunhdo parcial de bens. Para tanto, transcreve-se o texto legal que admite tal

modificacdo, inserido na Lei de Introducéo ao Cédigo Civil, no artigo 7°:

“8 5° O estrangeiro casado, que se naturaliza brasileiro, pode,
mediante expressa anuéncia do seu cdnjuge, requerer ao juiz,
no ato de entrega do decreto de naturalizagdo, se apostile ao
mesmo a adocdo do regime de comunhdo parcial de bens,
respeitados os direitos de terceiros e dada esta adocao ao
competente registro.”

Para finalizar o presente item, e resumindo todo o mencionado, ressalta-se
novamente que o regime de bens deve ser escolhido antes do casamento, por
convencao ou pacto antenupcial, que deve ter a forma de escritura publica. No
siléncio das partes, ou diante da nulidade da convencao, prevalece o disposto no

caput do artigo 258 do Cédigo Civil onde vigorara o regime de comunhao parcial.

Salienta-se ainda que segundo o artigo 230 do Cdadigo Civil, o regime de
bens entra em vigor desde a data do casamento. Verifica-se dessa forma que o

dies a quo do regime matrimonial € a data do casamento.
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CAPITULO 3

DAS CAUSAS DE DISSOLUCAO DA SOCIEDADE CONJUGAL

3.1 O artigo 2°dalei n.° 6.515/77

Inicialmente deve-se deixar claro que a sociedade conjugal deve originar-
se com o0 proposito de perdurar por toda a vida. Ndo obstante, existem vicios,
ocorréncias, e vontades que fazem com que tal sociedade se dissolva. A primeira
vista, acredita-se que as possibilidades de extingdo da sociedade conjugal estao
previstas expressa e taxativamente na lei. Destarte, quando se indaga acerca da
separacdo de fato, existe grande discussdo e polémica sobre a matéria,
questionando-se a possibilidade da separacgdo fatica, ser causa de dissolugédo da

sociedade conjugal.

Tratando do assunto, a lei n.° 6.515/77 editada para regulamentar a
Emenda Constitucional n°® 09 de 28 de junho de 1.977, foi estatuida tendo como
funcdo precipua regular os casos de dissolucdo da sociedade conjugal e do
casamento, seus efeitos e respectivos processos e dar outras providéncias. Ao
fazé-lo, revogou expressamente em seu artigo 54, os artigos 315 a 324 do Cadigo
Civil, constantes no Livro I, Titulo IV, Capitulo I, qual seja, “Da dissolucdo da
sociedade conjugal”. Da mesma maneira, revogou também o artigo 1.605, § 1° do
mesmo instituto. Dessa forma, a nova lei concatenou todos os dispositivos legais
que tratam da matéria em um Unico texto de lei, acrescentando ainda, o que

entendia necessario.

Especificamente no que tange a dissolucdo da sociedade conjugal, faz-se

necessario explicitar o artigo 2° da mencionada lei:

“Art. 2° - A sociedade conjugal termina:
| — pela morte de um dos conjuges;
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Il — pela nulidade ou anulag&o do casamento;
lll — pela separacéao judicial;
IV — pelo divorcio.

Paragrafo unico. O casamento valido somente se dissolve pela
morte de um dos cdnjuges ou pelo divorcio.”

Verifica-se que no mesmo dispositivo, existem casos de dissolucdo da
sociedade conjugal, como casos de extingdo do vinculo matrimonial. Para

explicitar a diferenca, menciona-se o ilustre doutrinador Pinto Ferreira:

“Com efeito, o casamento é um instituto mais amplo que a
sociedade conjugal, porquanto regula a vida dos conjuges, as
suas relagdes e suas obrigacdes reciprocas, tanto as morais
como as materiais, e seus deveres para com a familia e a prole.
A sociedade conjugal é o complexo de direitos e obrigacdes
gue alicer¢ca a vida em comum dos cbnjuges. Embora contida
no casamento, é um instituto juridico menor do que o
matrimoénio, regulando, apenas, o regime matrimonial de bens
dos cobnjuges, os frutos civis do trabalho e da industria de
ambos os conjuges ou de cada um deles. Por essa razéo é que
ndo se pode confundir o vinculo matrimonial com a sociedade
conjugal.”®®

Verifica-se assim que o casamento € muito mais amplo que a sociedade
conjugal, existindo a possibilidade de se extinguir a sociedade conjugal e perdurar
o vinculo matrimonial. Entretanto ndo se pode dizer que seja possivel extinguir o
vinculo matrimonial e persistir a sociedade conjugal visto que aquele abrange
esse. Toda vez que uma das causas de dissolucdo da sociedade conjugal tiver
por fim romper o vinculo matrimonial, a sociedade conjugal também deixara de

existir.

%8 pinto Ferreira, Divércio no Brasil, In Enciclopédia Saraiva do Direito, Volume 29, p. 139 apud
Jorge Shiguemitsu Fujita, Curso de Direito de Familia; Direito de Familia. 1. ed., SP: Juarez de
Oliveira, 2000, p. 113.
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Destarte, pode-se destacar que a morte de um dos cbnjuges como o
divorcio e a nulidade ou anulacdo do casamento ndo dissolvem meramente a
sociedade conjugal, vao mais longe, extinguindo o vinculo matrimonial existente

entre os consortes.

Em contraposicdo, salienta-se que a separacdo judicial é causa de
dissolucédo da sociedade conjugal, posto que, muito embora tenha o conddo de

extinguir a sociedade conjugal, deixa integro o vinculo matrimonial.

Oportuno elucidar que nos casos de rompimento do vinculo matrimonial,
tornar-se possivel a celebracdo de novas nupcias. Tal fato ndo abrange aqueles
casos que somente dissolvem a sociedade conjugal, o que ocorre com a
separacdo judicial. Para essa ocorréncia, a convolacdo de novas nupcias é
impossivel até que ocorra o rompimento do vinculo matrimonial, posto que esse

persiste diante da mera dissolucéo da sociedade conjugal.

Salienta-se novamente que, diante do expressado, € perfeitamente
possivel haver a dissolu¢éo da sociedade conjugal sem que ocorra o rompimento

do vinculo matrimonial.

Em suma, o artigo 2° da lei n.° 6.515/77, (também intitulada como a lei do
divorcio), tentou explicitar quais sdo as formas de dissolucdo da sociedade
conjugal, separando entre essas, as causas que rompem o vinculo matrimonial,

daquela que dissolve a sociedade conjugal.

Ademais, trata-se de lei que inovou de maneira importante o direito de
familia, instituindo o divorcio e, consequientemente, quebrou o principio da
indissolubilidade do casamento, adotado pela Igreja Catdlica, e perpertuado pelo
Cddigo Civil de 1.916. Além do mais, deu nova denominacdo ao antigo desquite,

renomeando-0 como separacao judicial.

Passar-se-a agora a um breve relato sobre cada uma das formas de

dissolucéo da sociedade conjugal.

3.1.1 Morte de um dos cbénjuges
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Como ja expressado anteriormente, tal causa de dissolucdo da sociedade
conjugal tem como caracteristica precipua ndo somente dissolver a sociedade
conjugal, mas também extinguir o vinculo matrimonial até entdo existente entre os
consortes. Nesse sentido manifesta-se Pontes de Miranda: “Morto um dos
cobnjuges, cessa a sociedade conjugal e rompe-se o vinculo do

matrimonio.”>®

Dessa forma, através do Obito passa o outro consorte ao estado de viuvez,
podendo convolar novas ndpcias a qualquer tempo. Notadamente existem
algumas restricbes quando o consorte viavo for a mulher, caso em que devera
esperar o prazo estabelecido no artigo 183, XIV do Cédigo Civil, qual seja de 10
(dez) meses para consolidar o novo casamento, exceto quando der a luz antes de
findo o prazo mencionado. O aludido € estabelecido tendo em vista evitar o
conflito de paternidade, posto que nos 10 (dez) meses posteriores a dissolucdo do

casamento, a paternidade € presumida.

Necessario dizer que, para a producdo do efeito dissolutivo, a morte deve
ser real, comprovada mediante certiddo de Obito. Salienta-se ainda que, de
acordo com o artigo 88 da lei n.° 6.015/73 (Lei dos Registros Publicos), € possivel
a obtencao do assento de 6bito através da admisséo por juizes togados quando a

pessoa estiver desaparecida nos casos expressos na lei.

N&o obstante a existéncia de certiddo de 6bito, essa ndo produzira o
rompimento do vinculo matrimonial quando concedida em razdo de pessoa

desaparecida.

Verifica-se assim, que ao ausente, pessoa que se afastou de seu domicilio
sem dar noticias, ndo se aproveita a presuncdo de morte® para fim de decretacao
do rompimento do vinculo matrimonial, posto que inexiste qualquer dispositivo de

lei nesse sentido.

% Pontes de Miranda, Tratado de Direito de Familia; Direito Matrimonial, Volume II. 3. ed., SP:
Max Limonad, 1947, p. 377.

% segundo Maria Helena Diniz, Curso de Direito Civil Brasileiro; Direito de familia, 5° Volume. 15.
ed., SP: Saraiva, 2000, p. 200, conceitua morte presumida: “... a morte presumida, na qual se
considera alguém como falecido em virtude de seu desaparecimento por longo tempo.” Sobre a
matéria, ressalta-se que a morte presumida so traz efeitos sucessorios.
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Da mesma maneira, inexiste qualquer espécie de acdo para declarar a
ruptura do vinculo matrimonial devido a auséncia, tanto quando declarada ou
guando presumida. Destarte, o conjuge do ausente somente poderd casar-se
novamente mediante pedido de divércio apds o desaparecimento do cénjuge por
periodo superior a 2 (dois) anos. Ademais, a auséncia também é causa de
separacao judicial, mas a sua concessao nao possibilita convolar novas nupcias,
apenas a sua conversdo em divércio autoriza 0 novo casamento visto que, como
ja foi dito, a separacdo judicial apenas proporciona a dissolu¢do da sociedade

conjugal e ndo o rompimento do vinculo matrimonial.

Nesse sentido:

“Portanto, entre nés, a auséncia prolongada do cénjuge, ou a
declaracdo da morte presumida, representam causa e
fundamento para a acdo de separacao judicial ou de divércio. E
ndo causa de automatica dissolucéo do vinculo matrimonial.”®*

Comunga do mesmo entendimento, entre outros, Orlando Gomes: “A
morte presumida nao dissolve, porém, o casamento. Para esse efeito, néo

vale a presuncdo.” %

Conclui-se dessa forma, que a auséncia, nem mesmo quando a morte
presumida for declarada € motivo que autoriza o rompimento do vinculo
matrimonial, visto que as suas causas sao taxativas. No entanto, como ja
expressado acima, o conjuge do ausente podera facilmente perquirir a separacao
judicial (quando a auséncia perdurar por um ano ou mais), alcancando-se dessa
forma a dissolu¢do da sociedade conjugal, ou ainda, pode-se requerer o divorcio
(quando a auséncia perdurar por mais de 2 anos), obtendo-se assim o
rompimento do vinculo matrimonial. Salienta-se novamente que apenas o divércio

possibilita a convalidacdo de um novo casamento.

®1 yussef Said Cahali, Divércio e Separacdo. 9. ed., SP: Revista dos Tribunais, 2000, p. 68.
%2 Orlando Gomes, Direito de Familia. 12. ed., RJ: Forense, 2000, p. 208.
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Essa ainda é a corrente dominante, ndo obstante, existem outras como a

defendida por Walter Ceneviva:

“O paragrafo Unico (artigo 2° da Lei do Divorcio) refere-se a
casamento valido. Reproduz parcialmente o paragrafo Unico do
artigo 315. Enquanto este cuidava da morte dos coOnjuges,
negando aplicacdo a presuncdo de morte do ausente
estabelecida pela segunda parte do artigo 10 do Codigo Civil, a
nova nao exclui tal presuncdo. A presuncao € alegavel vinte
anos depois de passada em julgado a sentenca que concede a
abertura da sucessao provisoria (artigo 481) e ap6s prova de
gue o ausente contaria oitenta anos de nascido e que de cinco
datam noticias suas (artigo 482). Deve-se entender, em
consequéncia da alteracdo introduzida, que o casamento valido
pode também dissolver-se pela morte presumida de um dos
conjuges, declarado ausente.”®®

Data maxima venia, o entendimento manifestado ndo expressa a realidade

ou a justica, ndo devendo ser amparado pelos juristas e estudiosos do direito.

Em suma, fica demonstrado que a morte de um dos conjuges ocasiona a
dissolugdo tanto da sociedade conjugal como do vinculo matrimonial. N&o
obstante, no que diz respeito ao ausente, a matéria ndo € pacifica, mas a doutrina
pende para a corrente que ndo admite a auséncia como causa de rompimento do

vinculo matrimonial, mesmo que exista o assento de 6bito.®*

Finalmente, cita-se alguns efeitos existentes sobre o tema em questao.
Ocorrendo a morte de qualquer dos cOnjuges, o viavo herdara os bens do
consorte quando inexiste descendentes ou ascendentes. Especificamente,
guando a morte for do cbnjuge varao, a vilva tem o direito de continuar a usar o

nome do marido.

% \Walter Ceneviva, Instituicdes do divorcio no Brasil, p. 248, apud Yussef Said Cahali, Op. Cit., p.
70.

® Inobstante varios posicionamentos contrarios, o Projeto do Cédigo Civil em seu artigo 7° faz
menc¢do a morte presumida, admitindo que o desaparecimento de um dos cdnjuges podera
autorizar novo casamento do outro nubente.
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3.1.2 Nulidade ou anulagdo do casamento

Consiste essa, ha causa de término da sociedade conjugal prevista no

inciso Il do artigo 2° da lei do divorcio.

Antes de iniciar propriamente o assunto em tela, necessario se faz deixar
claro que a nulidade do casamento em nada se correlaciona com a sua

inexisténcia.

No primeiro, como ficara claro mais abaixo, o casamento produzira efeitos
civis até a declaracdo de nulidade tanto para a prole resultante do casamento,
como para o cOnjuge que estiver de boa-fé e também para terceiros que
contrataram com um dos cdnjuges ou ambos, acreditando ser valido o vinculo
matrimonial. Ademais, a declaragdo de nulidade do casamento deve ser
provocada pela parte interessada através de acdo ordindria, observando o

principio da iniciativa da parte.

J& o casamento inexistente, ndo produz nenhum efeito e a sua declaracéo
pode ser fornecida ex officio, sempre que o magistrado se deparar com alguma
causa de inexisténcia, qual seja identidade de sexos, celebragcdo sem observancia
dos artigos 192 a 194 do Cadigo Civil e auséncia total de consentimento. Essas
causas exprimem a falta de elementos essenciais para a formacdo do casamento,
sendo assim, insuscetiveis de ratificagdo ou prescri¢cdo, tornando o casamento

inexistente.

No que diz respeito ao casamento nulo e anulavel, quanto as sua causas,

manifesta-se Washington de Barros Monteiro:

“Como se frisou, a infragcdo dos impedimentos mencionados no
artigo 183, ns. | a VIII, do Cdédigo Civil, torna o casamento nulo,
enquanto a violagcdo dos indicados no mesmo artigo, ns. IX a
Xll, o torna apenas anulavel.”®

% Washington de Barros Monteiro, Curso de Direito de Civil; Direito de Familia, 2° Volume. 34. ed.,
SP: Saraiva, 1997, p. 82.
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Dessa monta, fica demonstrado que, quando ocorrer violacdo dos
impedimentos denominados dirimentes publicos ou absolutos, previstos no artigo
183, incisos | a VIII do instituto supra citado, tratar-se-a de casamento nulo.
Assim, mesmo que existam todos o0s elementos essenciais para 0 matrimoénio,
configurando-se qualquer das infragcdes de um dos preceitos legais obrigatorios, o

casamento sera nulo de pleno direito.

Diversamente, ocorrendo violagdo dos impedimentos constantes no artigo

183, IX a XlI do Cdédigo Civil, o casamento podera ser anulado.

Muito embora a matéria diga respeito a nulidade, as regras atinentes a
nulidade em geral ndo se aplicam quando existe nulidade relativa ao casamento

COmMO veremos a seguir.

Notoriamente, quando ocorre uma nulidade absoluta, essa pode ser
declarada de oficio pelo juiz. No entanto, a sentenca de nulidade do casamento,
s6 sera concedida quando requerida por qualquer interessado (o préprio cénjuge,
seus ascendentes, descendentes, irm&os ou cunhados, parentes colaterais e 0
primeiro conjuge do bigamo) ou pelo Ministério Publico através de acao ordinaria.

Dessa forma, ndo pode ser declarada ex officio pelo magistrado.

Ademais, como ja mencionado, a nulidade do casamento ndo deixa de
produzir efeitos civis em relacdo & prole, ao conjuge que estiver de boa-fé%, e a

terceiros que eventualmente tenham contratado com um dos consortes.

Dessa forma, os efeitos do pronunciamento de nulidade nao retroagem a
data da celebracdo do casamento. Verifica-se aqui outra disparidade visto que em
regra, a nulidade absoluta tem efeito ex tunc sendo que os efeitos da declaracao
retroagem a data da celebragcdo do ato, diferentemente do que ocorre quando a

nulidade é constatada em matéria de casamento.

Salienta-se que além dos efeitos expostos acima, existe outro efeito do
casamento nulo no que tange a mulher. Até dez meses apo0s a sentenga, salvo se
nascer algum filho, ndo podera a mesma contrair novo casamento. Esse efeito

também é observado quando o casamento é anulado.

% Mesmo o casamento estando eivado de nulidade, um dos cdnjuges ou ambos acreditam valido
ao contrai-lo.
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N&o obstante, com a sentenca de nulidade ndo ocorre simplesmente a
dissolucdo da sociedade conjugal, como também extingue o vinculo matrimonial
persistindo para o consorte de boa-fé todos os direitos inerentes a dissolugcdo do

casamento como pensdao alimenticia caso necessite.

No que diz respeito a anulacdo do casamento, 0s casos de ocorréncia
como ja observados, se verificam quando ocorre violagdo de um dos
impedimentos denominados privados ou relativos, prescritos no artigo 183, IX a
Xl do Cadigo Civil.

Para tais ocorréncias, a lei ndo quer o matrimoénio possibilitando o seu
desfazimento mas, até a declaracdo de anulacdo o casamento € virtualmente

valido, produzindo todos os efeitos.

Constata-se que as causas que fundamentam a anulacdo do casamento
nao constituem razbes de grande prejuizo para a sociedade tanto € que o ato
pode ser ratificado, tornando-se perfeito desde a data de sua celebracdo posto

gue nesse caso, os efeitos retroagem.

Assim, o casamento anulavel pode ser confirmado expressa ou tacitamente
sendo que a ultima forma de ratificacdo mencionada ocorrera quando as pessoas
interessadas nao propuserem a acao ordinaria para a anulacao durante o prazo

prescrito em lei.

O pedido de anulagdo do casamento, como citado acima deve ser
formulado por pessoa interessada, qual seja, o conjuge prejudicado, ou o

representante legal do menor que deveria assisti-lo.

Diversamente do que ocorre com a nulidade, que em regra ndo esta sujeita
a prazo prescricional, para a anulagcédo de casamento, deve ser observado o prazo
legal para a propositura da acdo (artigo 178, 8 1°; 8§ 4°, Il; § 5° Il e lll; § 7° | do
Cadigo Civil).

Ressalta-se ainda que apos a declaragdo de nulidade do casamento como
apos a sua anulacdo, podem os consortes convolar novas nupcias, salvo no que
tange a mulher que fica impedida durante dez meses, exceto se der a luz a filho

nesse periodo.
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No que diz respeito aos efeitos da anulacdo do casamento citamos Orlando

Gomes:

“A sentenca anulatéria ndo dissolve apenas a sociedade
conjugal; dissolve o casamento. Suas consequUéncias séo
iguais a do divorcio. Do mesmo modo que nesta, pode haver
declaracdo de culpabilidade.”®’

Demonstrado fica, os efeitos da anulagdo do casamento, e, para efeitos de
guarda e pensdo alimenticia do cénjuge deve-se analisar a culpabilidade dos

consortes.

3.1.3 Separacao judicial

Como anteriormente explicitado, a separacéo judicial dissolve a sociedade
conjugal, mas ndo extingue o vinculo matrimonial. Dessa forma, impossibilita que

qualquer dos cbnjuges separandos, case-se novamente.

Para explicar a separacao judicial, Arnaldo Rizzardo leciona da seguinte

maneira:

“Das consideracdfes acima depreende-se que a separacao
judicial consiste na dissolugcao da sociedade conjugal em vida
dos cbnjuges, decretada e homologada pelo juiz, sem extingéo
do vinculo matrimonial.”®®

®” Orlando Gomes, Op. Cit., p. 209.
% Arnoldo Rizzardo, Direito de Familia, Volume II. 1. ed., RJ: Aide, 1994, p. 381.
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Com o intuito de aprofundar mais o assunto, buscando a historia da

separacao judicial, transcreve-se o texto abaixo:

“Ao lado do divorcio, algumas legislagbes prevéem a
denominada separacéo judicial (...), instituto que tem por efeito
a dissolucédo da sociedade conjugal, sem dissolucao do vinculo.
Corresponde tal instituto ao denominado divorcio canénico (por
oposicao ao divorcio vincular), tradicionalmente descrito como
a separatio quoad thorum et mensam, separacdo de cama e
mesa. Trata-se de instituto que surge no Direito Candnico para
liberar dos deveres de coabitacdo pessoas cuja convivéncia se
tenha tornado muito dificil sem que, porém, se reconheca a
gualquer delas o direito a novas nupcias. Nos paises de
formacado catdlica, tal instituto aparece freqlientemente como
modalidade alternativa.”®

Destarte, ndo poderia deixar de salientar que a separacao judicial admite

duas espécies; a litigiosa e a consensual.

Primeiramente, a separacao litigiosa é aquela que resulta de sentenca

proferida na acédo proposta por um dos conjuges contra o outro consorte.

Trata-se de processo judicial, e independe do tempo de matriménio. Nessa
espécie de acdo, fundamental € que o autor da mesma embase o seu pedido com
uma das causas que possibilitam a separacéo judicial.

JA a separacdo consensual se resume naquela realizada por
consentimento muatuo dos consortes que, casados ha mais de 2 (dois) anos,
resolvem por fim a unido. Nessa espécie de separacdo ndo existe a necessidade
de apresentar qualquer justificativa ou motivo que fundamente o pedido. Basta
demonstrar ao juizo, que os cbnjuges pretendem separar-se e que 0 casamento

perdurou por no minimo dois anos.

A concessdo da separacdo consensual serd ofertada mediante sentencga
homologatdria apds a oitiva do Ministério Pablico.

%9 José Lamartine Corréa de Oliveira e Francisco José Ferreira Muniz, Curso de Direito de Familia.
3. ed., Curitiba: Jurua, 2000, p. 426.
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Por fim, salienta-se que, preenchido o requisito temporal, essa espécie de
separacdo poderd ocorrer durante o transcorrer de uma separacdo litigiosa,
gquando entdo os cdnjuges, por muatuo consentimento, concordarem com a

separacao.

Esse foi um breve relato do que vem a ser separacao judicial. A matéria
sera tratada mais a frente, em capitulo separado e de modo mais detalhado visto
que a separacao judicial guarda grande correlagdo com a separagao de fato,
objeto de estudo do presente trabalho.

3.1.4 Divércio

Ja foi citado que o divorcio foi introduzido na legislacdo brasileira pela
Emenda Constitucional n® 09 de 28 de junho de 1.977, que posteriormente foi
regulamentada pela lei n° 6.515/77. Mas, ao texto original foram acrescidas
modificacbes. E o que fez a Constituicdo Federal de 1.988 e as leis 7.841/89 e

8.504/92, as quais serdo analisadas abaixo.

Jorge Shiguemitsu Fujita expressa-se de maneira suscinta e precisa ao

conceituar o divorcio:

“O divorcio é a dissolucdo de um casamento valido,
extinguindo-se, deste modo, o vinculo matrimonial, que se
realiza através de uma sentenca judicial, possibilitando as
pessoas de se casarem novamente.”°

Tal conceito elucida claramente o que vem a ser divorcio.

" Jorge Shiguemitsu Fujita, Curso de Direito de Familia; Direito de Familia. 1. ed., SP: Juarez de
Oliveira, 2000, p. 117.
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Destarte, na legislacédo brasileira, ap0s as alterac6es acima mencionadas,
passou a existir somente o divorcio indireto que pode ser consensual ou litigioso e

o divércio direto que também se perfaz de maneira consensual e litigiosa."*

O divorcio indireto consensual consiste na possibilidade de se converter a
separacao judicial litigiosa ou consensual em divorcio, mediante o consenso do
outro consorte. O Unico requisito que se faz necessario para o pedido de
conversdo da separacao judicial em divorcio é que aquela perdure por mais de
um ano, ou seja, o transito em julgado da decisdo da separacéo judicial ou da
medida cautelar correspondente (alvara de separacdo de corpos) devem datar
mais de um ano. Salienta-se que, a data da concessdo da medida cautelar
somente podera ser considerada como termo a quo quando a separacao judicial
ja tiver sido decretada.

No que diz respeito ao divércio indireto, também existe a forma litigiosa,
onde da mesma maneira, exige-se uma separacdo judicial (consensual ou
litigiosa) com mais de um ano. Todavia, essa espécie de divorcio indireto se difere
do consensual posto que o outro consorte ndo concorda com o divércio. O
dissenso existente sera dirimido mediante processo de jurisdicdo contenciosa.
Tratando-se dessa espécie de divorcio, 0 juiz ndo podera entrar no mérito do
pedido e nem mesmo nega-lo visto que a conversdo € obrigatéria, salvo se a
parte contraria alegar alguma das hipéteses previstas no artigo 36 da lei n°
6.515/77, qual seja, falta do transcurso do lapso temporal de 1 (um) ano da
separacao judicial, ou descumprimento de umas das obrigacdes assumidas pelos
consortes na separagdo judicial. Apenas nesses casos a conversao podera ser

negada.

No entanto, uma vez negado o pedido, nada impede que 0 mesmo seja

reformulado ap6s o cumprimento da causa que fundamentou a negatéria.

" Maria Helena Diniz, entende ndo mais existir o divércio direto litigioso, alegando em sua obra ja
citada, p. 256 que: “... a Lei n. 7.841/89, no artigo 3°, revogou o artigo 40 § 1°, da Lei n. 6.515/77,
consequentemente, o 8§ 3° desse mesmo artigo, embora ndo tenha sido expressamente revogado,
tem, no nosso entender, vigéncia, mas perdeu sua eficacia, por ndo ter mais condicdes faticas e
técnicas de autuagéo, ndo podendo produzir efeitos juridicos concretos. Com a revogacéao do § 1°,
gue delimitava os casos de adocéo do procedimento ordinario, o § 3° perdeu a aplicabilidade e a
incidéncia normativa...”
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No que diz respeito ao divorcio direito, podera ser promovida a acao direta
de divorcio quando existir mais de 2 (dois) anos de separacéo de fato. Segundo o

artigo 40 do lei do divorcio, deverd ficar comprovado o tempo da separagao.

Assim, constitui um pré-requisito para a concessao do divorcio direto no
Brasil, o lapso temporal de 2 (dois) anos, que sera requerido na forma consensual
quando os conjuges comungam do interesse em se divorciarem, formulando
conjuntamente o pedido, ou concordando com o pedido feito por um dos
consortes. Diversamente, verifica-se o divorcio direto litigioso quando, mesmo
transcorrido o prazo supra citado, um dos consortes ndo concordar com o pedido
formulado na acdo de divércio. Esse dissenso ocorre a respeito de uma das
causas arroladas na lei n.° 6.515/77 em seu artigo 5° caput (divorcio-san¢éo), § 1°
(divércio-faléncia) e 8§ 2° (divorcio-remédio), analisadas minuciosamente no
Capitulo IV, item 3.1.

Diversamente do divércio direto consensual onde necessario se faz apenas
a demonstracdo do transcurso de 2 (dois) anos da separacao de fato, o divorcio
direto litigioso, além da comprovacdo do decurso do prazo mencionado, exige

também a demonstracdo da causa que fundamenta o pedido.

Salienta-se que o divércio deve ser concedido por meio de acao judicial.
Previamente deverd o juiz tentar uma conciliacdo entre as partes. Restando
infrutifera, deverd o juiz apenas homologar o que foi pedido quando tratar-se de
divorcio por mutuo consentimento, ou averiguar a causa indicada quando tratar-se
de divorcio litigioso. Comprovando-a, oferecera sentenca dissolvendo a sociedade
conjugal e declarando se um dos divorciados ou ambos sao culpados pela
ruptura. Isso para efeito de guarda dos filhos menores, pensdo alimenticia ao

divorciando néo culpado caso esse necessite e manutencdo do nome de casado.

Tanto a sentenca homologatdria como a constitutiva que concede o
divorcio extinguem os deveres reciprocos entre os conjuges e o regime de bens
entre 0s mesmos, cessa o direito sucessorio e procede-se a partilha do patrimoénio
comum. Contudo ndo cessa 0s deveres relativos a prole como também a
assisténcia ao ex-consorte quando o mesmo nao tenha meios para prover a

propria mantenca.
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Como ja mencionado, o divércio ndo extingue apenas a sociedade conjugal
como também rompe o vinculo matrimonial, cessando os efeitos civis do
casamento religioso, possibilitando novo casamento aos divorciados, inclusive

entre eles mesmos posto que apo6s o divorcio ndo se admite reconciliacdo.

Ressalta-se ainda que a sentenca oferecida na acéo judicial que requer o
divorcio tem efeito ex nunc, ou seja, os efeitos do casamento perduram até a
declaracdo de sua dissolucdo. Somente apods averbada no Registro Publico
competente € que a sentenga de divorcio produzird os seus efeitos, mas nao

retroagira.

Hodiernamente, o divorcio pode ser requerido inUmeras vezes pela mesma
pessoa diversamente do que estabelecia em sua integra o artigo 38 da lei n®
6.515/77, o qual possibilitava apenas o pedido unico de divércio.

Depois de analisadas as formas de divércio, podemos dizer que o referido
faz cessar a separacao judicial quando trata-se de divorcio indireto alterando o
estado civil dos consortes de separados judicialmente para divorciados. Ademais,
tratando-se de divércio direto, ocasiona-se a extincdo da separacdo de fato,
sendo que os nubentes deixam o estado civil de casados (visto que a separacéo
de fato ndo modifica o estado civil dos conjuges), passando a ostentar a situacao

de divorciados.

Segundo Orlando Gomes:

“O direito ao divorcio extingue-se:
a) por seu exercicio;

b) pelo perdéao;

c) pela rendncia;

d) pelo decurso de tempo.” "2

Assim, uma vez exercido o divorcio, o seu direito de requeré-lo € extinto se

0 casamento vélido é dissolvido ou se o requerido através de acdo ordinaria for

2 Orlando Gomes, Op. Cit., p. 291.
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negado. Dessa forma, ndo podera mais ser intentada acdo de divércio com a
mesma causa, 0 que nado impede a propositura da acdo fundamentada em outra

causa.

Quanto ao perdao, pode ele ser configurado antes de proposta a a¢ao ou
no seu transcorrer e consiste em fato extintivo do direito de promover a acao,
posto que o0 consorte releva a causa que motivaria o pedido e se predispde a

continuar com a vida em comum.
A renuncia atinge o proprio direito implicando em desisténcia da agéo.

Finalmente, muito embora néo exista prazo prescrito em lei para a
propositura da acado, entende-se que decorrido prazo razoavel da causa que
possibilitaria o divorcio, o mesmo nao podera mais ser intentado com base nesse

fundamento, entendendo-se ocorrer um desisténcia tacita.

Verifica-se que o divorcio na legislacdo brasileira € um instituto
relativamente novo e que traz grandes discussfes. Para muitos, o divorcio deveria
ser restringido pois o Brasil necessita do fortalecimento do vinculo matrimonial, da
estabilidade familiar e ndo do divércio que configura um fator de enfraquecimento

da familia”.

3.2 Consideracdes sobre o presente capitulo

No Capitulo em questdo, tentou-se demonstrar os fundamentos e efeitos
das causas de dissolucéo da sociedade conjugal expressas na lei. Constatou-se
ainda quais das referidas causas extinguem ndo s6 a sociedade conjugal como

também o vinculo matrimonial.

Tal estudo relatado tem como finalidade, estabelecer os parametros e
diretrizes das causas de dissolucdo da sociedade conjugal elencadas no texto
legal, possibilitando a comparacéo de tais institutos com a separacéo de fato, e a

comprovacéo da similaridade.

" Entendimento comungando por Maria Helena Diniz. Op. Cit., p. 256.
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Deixou-se para capitulo a parte, a matéria mais especificada sobre a
separacao judicial. Isso porque a separacdo de fato em muito se assemelha com
a separacéo judicial sendo que a maioria de seus efeitos e consequéncias
juridicas sao manifestados de forma idéntica.

Oportuno elucidar novamente que a separacao de fato ndo esta elencada
no contexto do artigo 2° da lei n® 6.515/77, que trata das causas de dissolugdo da
sociedade conjugal. Diante do mencionado, faz-se de grande importancia o
presente Capitulo em todos os seus itens, posto que através da andlise de todas
as causas de dissolucdo da sociedade conjugal, fica mais facil qualificar a

separacao de fato, estabelecendo os seus efeitos e consequéncias juridicas.
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CAPITULO 4

DA SEPARACAO JUDICIAL

4.1 Historico

A terminologia “separacdo judicial” foi introduzida pela Emenda
Constitucional n® 9, ocorrida em 1.977, e posteriormente completada pela lei n.°
6.515/77.

Tal terminologia surgiu em substituicdo ao termo anteriormente utilizado
denominado “desquite”, que foi introduzido no direito brasileiro pelo Codigo Civil
de 1.916. Salienta-se que apenas o termo foi modificado, visto que a separacao
judicial como o anteriormente denominado desquite, tem a mesma finalidade, qual
seja, dissolver a sociedade conjugal sem o rompimento do vinculo matrimonial, de

maneira que 0s consortes ndo possam convolar novas nupcias.

Ressalta-se novamente que a emenda e a lei ja citadas, foram de grande
valia visto que além de adotar a terminologia separacao judicial em substituicéo
ao antigo desquite que também representava a mera separacdo de corpos com a
permanéncia do vinculo conjugal, também introduziu no Brasil a dissolu¢cdo do
vinculo matrimonial através do divoércio, possibilitando um novo matriménio aos

divorciados.

4.2 Conceito e finalidade

Washington de Barros Monteiro menciona:
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“A separagdo judicial, desconhecida do direito romano,
introduzida em nosso direito em substituicdo ao antigo
desquite, tém origem candnica (separatio quoad thorum et
mensa). Ela pbe ponto final a vida em comum, dissolve a
comunh&o conjugal e separa 0s cénjuges. Entretanto, conserva
intacto o vinculo, de modo que licito ndo ser& a qualquer deles,
si et in quantum, contrair novas nupcias. A separa¢cdo constitui
um abrandamento ao principio da indissolubilidade, mas ainda
ndo acarreta a desintegracao do vinculo.” ™

Jé& foi aludido vérias vezes que a separacao judicial € causa de dissolucao
da sociedade conjugal, mas ndo rompe o vinculo matrimonial e dessa forma,

torna-se impossivel que os separados casem-se novamente.

A separacdo judicial, ante o mencionado tem como finalidade principal
separar judicialmente os consortes, servindo também como medida preparatéria
para a acdo de divércio salvo quando existe uma separacdo de fato, onde é
necessario apenas observar o prazo de dois anos para entdo propor o divércio

direto, ndo existindo necessidade de separacao judicial.

4.3 Formas de separacao judicial

O direito brasileiro sempre adotou a separacdo de corpos, extinguindo a

sociedade conjugal mas néo dissolvendo o vinculo matrimonial.

Contudo, também n&o tem o conddo de romperem o vinculo matrimonial, a
separacao judicial litigiosa como a consensual posto serem espécies do género

separacao judicial.

Assim, a separacao judicial litigiosa, antigo desquite litigioso, representa a
separacao de corpos dos consortes a pedido de um dos cOnjuges a qualquer

momento, independentemente do tempo de casamento ja transcorrido.

™ Washington de Barros Monteiro, Curso de Direito de Civil; Direito de Familia, 2° Volume. 34. ed.,
SP: Saraiva, 1997, p. 200.
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Insta desde logo salientar que a separacdao judicial litigiosa pode ser pedida
a qualquer momento por um dos cdnjuges, diferentemente do que ocorre na
separacao judicial consensual, a qual sé podera ser requerida pelos conjuges que

tiverem mais de 2 (dois) anos de casados, como se vera mais a frente.

A separacdo consensual, anteriormente conhecida como desquite por
muatuo consentimento ou desquite amigavel é a utilizada pelos cénjuges quando
0S mesmos concordam entre si que a vida matrimonial acabou. Nessa espécie de
separacdo ndo € necessario expor as razdes que motivaram os nubentes a tal
atitude. E necessario apenas demonstrar a vontade de ambos em se separar,
necessitando ainda que os mesmos ja tenham completado pelo menos dois anos

de casamento.

Passa-se a analisar cada forma de separacao judicial, detalhadamente.

4.3.1 Da separacdo judicial litigiosa

Trata-se de uma medida que pode ser proposta por qualquer dos conjuges,
através de um processo contencioso, utilizado a qualquer momento,

independentemente do tempo de casamento.

A separacao judicial litigiosa é personalissima e deve seguir o rito ordinario.
Tendo em vista ser essa uma acao personalissima, s6 pode ser intentada por um
dos nubentes, sendo exce¢ao o caso previsto no artigo 3°, § 1° da lei n.° 6.515/77,
que faz referéncia ao conjuge incapaz. Nesse caso em especial, o curador, que
sera o ascendente ou irmao do incapaz poderda interpor a medida judicial. Ainda
em razéo da caracteristica citada acima, falecendo um dos litigantes o processo
se extingue, visto que a morte pde fim a sociedade conjugal e até mesmo,
dissolve o vinculo matrimonial, ndo existindo necessidade de prosseguir com a

acao de separacéao, em qualquer de sua formas.

Salienta-se que a separacao judicial podera ser requerida em trés hipotese,
enumeradas no artigo 5°, caput, 8 1° e § 2° da lei n.° 6.515/77. A primeira é tida
como separacao judicial com culpa visto que, para a sua decretacdo existe a

necessidade de analisar qual dos cbnjuges deu causa para 0 rompimento
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conjugal. As outras duas espécies de separagcdo previstas nos paragrafos do
referido artigo sdo tidas como separacao judicial litigiosa sem culpa, visto que nao
existe a necessidade de se analisar a culpa dos cbOnjuges no que tange a
separacdo. Nessas espécies de separacdo judicial, a Unica exigéncia do

legislador é demonstrar claramente a presenca dos requisitos por ele exigidos.

Passa-se a analisar cada uma das espécies de separacdo judicial citadas

acima:

a) A primeira é a separacdo litigiosa por justa causa denominada
separacao-sanc¢ao, prevista no caput do artigo 5° da lei n.° 6.515/77. Nos dizeres

do legislador:

“A separacéo judicial pode ser pedida por um s6 dos cdnjuges
guando imputar ao outro conduta desonrosa ou qualquer ato
gue importe em grave violagdo dos deveres do casamento e
torne insuportavel a vida em comum.”

Verifica-se assim que o legislador, ao promulgar a referida lei, citando
cComo causa para a separacado-sancdo, conduta desonrosa ou qualquer ato que
importe em grave violacdo dos deveres do casamento, mencionou genericamente
as causas que possibilitam o pedido da separacao-sancdo, abrangendo maiores
possibilidades que as hipéteses tradicionais previstas no revogado artigo 317 do
Cddigo Civil, quais sejam, adultério, tentativa de morte, sevicias ou injdria grave
(que fica em uma zona nao determinada, entre a conduta desonrosa e entre 0s
atos que importam em violacdo dos deveres matrimoniais) e abandono voluntario

do lar conjugal durante 2 (dois) anos.

Destarte, o legislador legitimou qualquer dos cbnjuges a promover a
separacao do tipo sancédo quando estejam presentes as causas ja mencionadas,
quais sejam, conduta desonrosa ou ato que importe em grave violacdo dos

deveres do casamento.

No que tange ao primeiro motivo que fundamenta a separacdo-sancao,

conduta desonrosa, o legislador néo foi feliz, visto que nao estabelece um critério
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preordenado, ndo conceituando o que vem a ser conduta desonrosa. Trata-se de
um expressao indeterminada e nada objetiva, e, trouxe grande alteracdo nos
motivos que fundamentam a separagao-sanc¢ao, visto que deixou a mercé do
orgdo judicante, caracterizar conduta desonrosa, o que pode acarretar grande
instabilidade juridica diante do carater subjetivo que cada magistrado pode dar a

expressao.

Ademais, é de clareza impar, que o legislador, inserindo a citada expressao
ampliou vastamente as causas da separagcdo-sanc¢do, como também, mudou
significativamente a filosofia de dissolucdo. Importante € mencionar que o juiz, na
apreciacdo dos casos concretos, deve se basear nos modelos de conduta

condenaveis de acordo com os principios do direito.

Quanto a segunda causa de separagao-sancgao prevista no caput do artigo
citado, qual seja, qualquer ato que importe em grave violacdo dos deveres do
casamento, o legislador quis proteger os deveres matrimoniais, possibilitando ao

cOnjuge que sofreu a violagao, a op¢ao de intentar a separagcéo-sancao.

Tal hipétese que motiva essa espécie de separacdo tem como razdo de
ser, a necessidade de serem respeitados 0s deveres matrimoniais, como
condicdo de sobrevivéncia da sociedade conjugal. Da mesma forma, visa

preservar a estabilidade de toda a sociedade.

Dessa forma, a grave violagdo dos deveres matrimoniais consiste na
quebra de um dos deveres previstos no artigo 231 do Cdédigo Civil. Assim, sempre
que ocorrer a violacdo de um dos deveres prescritos no citado artigo, implicara

em motivo para eventual pedido da separacdo-sancao.

Muito embora a matéria ja tenha sido anteriormente abordada no presente
trabalho (Capitulo 2, item 2.4.1), faz-se necessario um breve comentario,
mencionando algumas situacdes interessantes no que diz respeito a quebra dos

citados deveres, enfocando a sua relagdo com a separagao-sangao.

O dever de fidelidade, explicitado no artigo 231, | do Cddigo Civil ndo se
restringe apenas a infidelidade fisica (conjuncdes carnais), mas sim, a qualquer
ato de deslealdade com o outro cdnjuge, o que também faz configurar quebra do

dever de fidelidade.
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Dessa forma, ocorrendo a pratica de atos diferentes da conjuncao carnal,
fica configurado o “quase-adultério”, denominado por alguns autores como injuria
grave, que, além de ser conduta desonrosa, também consiste em grave violagcédo
do dever de fidelidade, sendo fundamento que motiva o pedido de separacéo-

sancao.

Ressalta-se que ndo € apenas 0 quase-adultério que configura a injuria
grave. Nos dizeres precisos de Yussef Said Cahali: “Mas, além das infracdes
conjugais ligadas a fidelidade, atos outros comportam o qualificativo de
injurioso, na medida em que também violam outros deveres do

casamento.”®

Verifica-se assim que qualquer atitude de um cdnjuge para com 0 outro
que implica em quebra de um dos deveres do casamento, configura a injuria
grave, possibilitando o pedido da separacdo. Dessa forma, mesmo a quebra de
deveres implicitos acarreta a possibilidade do pedido de separacdo como por
exemplo, a quebra dos deveres de respeito, através de sevicias’™® e agressées,
como também a infracdo ao dever lealdade, entre outros.

Salienta-se que os atos de descontrole emocional ndo configuram a injaria

grave,”’

visto que nado existe a intencdo de injuriar. Assim, desde que o ato
praticado ndo tenha por fim ofender o outro consorte, a injdria grave nao se

configura e assim néo existe fundamento que motiva o pedido de separacao.

Interessante questdo existe no que diz respeito ao adultério casto, que se
configura no caso de uma mulher casada receber sémen de um estranho, ou de
um homem casado doar sémen a outra mulher, que ndo a sua esposa. Tal pratica
€ conseqgiéncia da modernidade, causando grande polémica e sérias duvidas no
ambito juridico.

Diante do assunto, surgiram varias discussdes na doutrina, predominando

o entendimento de que o uso de tal técnica ndo configura a infidelidade visto que

’® Yussef Said Cahali, Divércio e Separacéo. 9. ed., SP: Revista dos Tribunais, 2000, p. 360.

’® Sevicia consiste em gualquer tratamento fora do normal com ofensas fisicas ao outro consorte.
" Parece ser essa a corrente mais pautada. No entanto ja se decidiu diversamente, como o
julgado da 62 Camara do TJSP e a RT 267/154, onde ficou expresso que para a configuracao da
injuria grave basta apenas a gravidade da atitude do consorte diante da educacdo e da
honestidade do consorte que a recebe, ndo necessitando do “animus injuriandi”.
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nao existe a conjuncao carnal, como também ndo existe a intencdo de satisfazer

o libido com outra pessoa.

N&o obstante o entendimento de que tal pratica ndo configura a conjuncéo
carnal so prevalecera quando o outro consorte manifestar a sua anuéncia, mesmo
tacitamente, posto que a pratica de tal ato sem a autorizagdo do conjuge,

configura motivo para o pedido de separacao judicial.

Por fim, faz-se necesséario salientar que no que tange ao adultério, o
cOnjuge infiel ndo estd impossibilitado de propor a acdo de separacao-sancao
com base no adultério do outro conjuge, sendo que a Unica conseqiéncia sera o
reconhecimento da culpa de ambos os cOnjuges, se for feito o pedido
reconvencional pelo demandado. Assim, predomina a tese de ndo compensacao
do adultério, ou seja, uma culpa ndo elimina a outra, ficando dessa forma
ultrapassado o entendimento predominante no direito anterior, baseado no direito
canbnico onde, se ambas as partes praticassem adultério, nenhuma delas teria

direito a separagédo com base nesse fundamento, vigia assim a compensacao.

Posteriormente, de acordo com o artigo 231, Il do Cdadigo Civil, a vida em
comum no domicilio conjugal é outro dever do casamento, e a quebra ao dito
dever de coabitacdo consiste em fundamentacdo ao pedido de separacédo-

sancao.

Dessa forma, a ruptura da vida em comum por culpa exclusiva de um dos
conjuges, através do abandono voluntario ou da permanéncia dos nubentes sobre
0 mesmo teto mas sem a mantenca de relacdes sexuais (desde que ndo exista
motivo justo, como uma doenga que impossibilite tal pratica), fundamenta o

pedido de separacdo judicial, sendo plenamente plausivel.

Faz-se necessario mencionar que o revogado artigo 317, IV do Cadigo
Civil, quando tratava do abandono, exigia que o mesmo fosse prolongado,
estabelecendo o limite minimo de continuidade de dois anos. A lei n.° 6.515/77
ndo repetiu o0 mencionado acima e dessa forma é pacifico que inexiste tempo,
podendo a separacao judicial ser interposta logo que se configurar o abandono

voluntario. Assim, o biénio deixou de ser exigido.
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A mutua assisténcia esta prescrita no artigo 231, Ill do Cédigo Civil, e,
como sendo um dos deveres do matriménio, a sua quebra acarreta como sancao

a possibilidade do pedido de separacao judicial.

Como ja mencionamos, a mutua assisténcia consiste tanto na assisténcia
material como espiritual. Dessa forma, o conjuge que ndo observa o citado nao

obedece um dos deveres do matrimonio.

Menciona-se que o abandono também entra como quebra do dever de
mutua assisténcia posto que o consorte que sai voluntariamente de seu lar deixa

de prover assisténcia ao outro consorte.

Da mesma maneira, consiste em motivo para o pedido de separacao
judicial, a quebra do dever previsto no artigo 231, IV do Cédigo Civil, qual seja, o
dever de guarda, sustento e educacédo dos filhos. Dessa forma, os conjuges
devem prover o sustento da familia, sob pena de ser decretada a separacao
judicial do casal imputando ao cénjuge faltoso, a culpa pelo mencionado.
Ademais, os cOnjuges que faltarem a esse dever podem sofrer consequéncias de
ordem penal, como também no ambito civel, a extincdo ou suspensdo do patrio

poder.

Ressalta-se que, se em uma das causas acima mencionadas, o conjuge
ofendido perdoar o cbnjuge faltoso, ou mesmo, praticar atos que importem em
perdao, ndo podera o mesmo pedir separacédo judicial com base nesse fato, visto
que, muito embora tenha existido a falta, n&do ficou caracterizada a
insuportabilidade da vida em comum, requisito exigido pelo legislador para a
concessao da separacao-sangcao. Da mesma maneira, o pedido de separacéo-
sancao deve ser indeferido se ficar provado que o conjuge-requerente concorreu

ou ainda impeliu o conjuge faltoso para que cometesse o ato.

Como citado acima, o legislador subordinou as causas da separacao
judicial com base no artigo 5°, caput da lei n.° 6.515/77, a insuportabilidade da
vida em comum. Dessa forma, a lei deixa latente que ndo basta que um dos
cOnjuges tenha praticado conduta desonrosa ou ato que importe em grave
violagdo dos deveres do casamento. E necessario que, em razdo desses fatos, a

vida em comum tenha se tornado insuportavel.
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Com o intuito de demonstrar a necessidade e importancia de tal requisito

exigido pelo legislador, cita-se Vicente Miranda, que diz:

“Ao0 estabelecer tal requisito levou o legislador em conta um
dado da experiéncia: o casamento € uma instituicdo que se
caracteriza pela unido intima de duas pessoas formando uma
comunhdo de vida; havera, por certo, tendo em vista a
imperfeicdo humana, falhas por parte de ambos os cdnjuges,
algumas leves, outras graves; aquelas e estas, por si sO, nédo
sdo suficientes para causar o desfazimento do matriménio. O
gue provoca, na realidade, a dissolucdo da sociedade conjugal
€ aquele mal-estar que nasce ou nascera como decorréncia da
falta conjugal cometida; se ndo ocorrer este mal-estar, nenhum
dos conjuges se interessara em pedir a separacdo.”®

Verifica-se assim a necessidade de demonstrar claramente que em razéo

da falta cometida por um dos consortes, a vida em comum tornou-se insuportavel.

Como sancdo ao cOnjuge culpado, visto que essa € uma espécie de
separacdo onde existe a analise de qual dos nubentes foi o culpado pela
separacao, fica 0 mesmo obrigado a pagar alimentos ao cénjuge inocente, caso 0
mesmo necessite. Ademais, na existéncia de filhos, o cénjuge culpado perde a
guarda dos mesmos, sendo seu dever pagar alimentos aos filhos menores,

podendo exercer o direito de visita.

N&o obstante, se ficar comprovada a culpa reciproca dos conjuges pela
separacao, os filhos em regra ficaram com a mae, de acordo com 0 que menciona
o artigo 10, 8§ 1° da lei n.° 6.515/77, salvo se ficar explicitado algum motivo grave
que cause prejuizo aos filhos, podendo o juiz, nessa hipoétese, regular de maneira
diversa. Menciona-se ainda que, sendo a mulher culpada pela separacao, fica a

mesma impedida de continuar a usar o nome do marido.

b) J& a segunda hip6tese de separacao judicial litigiosa, denominada
separacao-faléncia, encontra-se descrita no artigo 5°, § 1° da lei n.° 6.515/77:

"8 Vicente Miranda apud Yussef Said Cahali, Op. Cit., p. 403.



91

“A separacdo judicial pode, também, ser pedida se um dos
cdnjuges provar a ruptura da vida em comum h& mais de 1
(um) ano consecutivo, e a impossibilidade de sua
reconstitui¢c&o.”

Dessa forma, a mencionada separacédo ocorrera quando um dos cénjuges
requerer a medida alegando ruptura da vida em comum por mais de um ano.
Essa espécie de separacao para alguns doutrinadores tem como fim regularizar a
separacdo de fato, visto que o casal ja se encontra nesse estado por mais de um

ano.

Faz-se necessario mencionar que, diversamente da separacdo-sancao, a
separacao-faléncia ndo necessita demonstrar a culpa, ou seja, para ser decretada
tal espécie de separacdo ndo € preciso analisar porque o ambiente conjugal
deixou de existir. A causa de tal circunstancia € apenas de interesse dos
nubentes, ndo cabendo a terceiros, indagar o motivo ou as circunstancias que
levaram o0s consortes a se separarem de fato. As Unicas exigéncias prescritas
pelo legislador no texto legal para essa espécie de separacdo foi a necessidade
de demonstrar que os nubentes estdo realmente separados de fato a mais de um
ano, e, a impossibilidade do casal refazer a vida conjugal. O mencionado é tao
veridico que tanto o cOnjuge, vitima da separacdo como aquele que € o
responsavel por ela podem perquerir a medida judicial, diversamente da
separacao-sancdo onde apenas o cOnjuge ofendido é que pode requerer a

separacao. Para demonstrar o mencionado, cita-se o julgado:

“Ruptura da vida em comum por mais de cinco anos -
propositura pelo cénjuge culpado — irrelevancia — legitimidade
‘ad causam’ reconhecida — caréncia afastada — inteligéncia do §
1° do artigo 5° da lei n.° 6.515/77""°

" Revista dos Tribunais 616/156.
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Salienta-se que o tempo de ruptura anteriormente mencionado, qual seja,
um ano, deve ser continuo, consecutivo®®, ndo se somando periodos menores

para a formacao do periodo legal. No entanto:

“Admitindo, entretanto, que o afastamento nem sempre gera
inimizade, é de se atentar em que ndo quebra a
consecutividade o encontro, seja eventual, seja deliberado,
dos cbnjuges, uma vez que as circunstancias de fato nao
permitam concluir pelo reatamento das relacbes ou
restabelecimento, ainda que temporario, da vida em comum.”®

Assim, muito embora o dispositivo anteriormente citado deixe a entender
que os conjuges devam estar separados, o que inclui que 0s mesmos ndo morem
mais juntos, existem renomados doutrinadores que entendem diversamente.

Novamente citamos Caio Mario da Silva Pereira, que diz:

“Por outro lado, a ruptura da vida em comum nao exige
afastamento fisico ou material. Tal seja 0 ambiente doméstico e
o relacionamento pessoal dos coOnjuges, que sera licito
configurar a ruptura, ndo obstante permanegam os cOnjuges
residindo sob o mesmo teto.”®?

Da mesma maneira se expressa Arnoldo Wald: “Significando vida em
comum 0 mesmo que relacionamento sexual, ndo é preciso que o casal
esteja separado de fato para que ocorra a sua ruptura, podendo viver sob o

mesmo teto.” %

% A lei n.° 8.408 de 13/02/92 reduziu o prazo anterior que era de 5 (cinco) anos, para estabelecer
0 prazo atual que é de 1 (um) ano.

81 Caio Mario da Silva Pereira, Instituicdes de Direito Civil; Direito de Familia, Volume V. 11. ed.,
RJ: Forense, 1998, p. 150.

8 Caio Mario da Silva Pereira, Op. Cit., p. 150.

8 Arnoldo Wald, Curso de Direito Civil; O novo Direito de Familia. 12. ed., SP: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 146.
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Dessa forma fica claro, como entende alguns doutrinadores, que a ruptura

da vida em comum néo quer dizer separacao de residéncias.

Inobstante esse entendimento, a doutrina tradicional traca o0 seu
ensinamento de maneira diferente visto que entende necessaria a ruptura
definitiva dos conjuges o que inclui o afastamento fisico sendo necessario que 0s
nubentes deixem de residir conjuntamente, configurando assim uma separacao
de fato. Para os adeptos dessa corrente, a simples quebra do dever de
cumprimento do debitum conjugale por mais de um ano, ndo possibilita o pedido
de separacdo-faléncia, visto que ndo caracteriza a ruptura da vida em comum.
Pelo contrario, tal ocorréncia consiste em quebra de um dos deveres do
casamento que podera possibilitar o pedido de separacdo-sancdo, previsto no
caput do artigo 5° da lei n.° 6.515/77, se o0 mencionado causar insuportabilidade

da vida em comum.

De uma maneira sensata e equilibrada, tentando ponderar os dois

extremos, manifesta-se Yussef Said Cahali:

“A guestdo, assim, tera de ser resolvida no exame do elemento
animico e das circunstancias de cada caso, na medida em que
os elementos provados demonstrem ndo soO a existéncia de uma
efetiva separacdo material de fato, ainda que permanecendo
ambos sob o mesmo teto, mas também caracterizando-se
aquela por uma total ruptura da vida em comum do casal, sob
os demais aspectos; assim, se houver medida cautelar de
separagcdo de corpos, com autorizagdo, inobstante, de
permanecerem 0s conjuges precariamente no mesmo domicilio
conjugal, hipotese que nédo é de excluir-se pelas contingéncias
econdémicas e dificuldade de habitacdo, e que tem sido
admitida, conforme se viu anteriormente, até mesmo em caso
de separacdo consensual.”?

Assim, fica demonstrada a necessidade do 6rgao judicante em analisar o
caso concreto e em razéo dele estabelecer o que vem a ser ruptura da vida em

comum, decretando ou ndo a separacao-faléncia.

8 Yussef Said Cahali, Op. Cit., p. 427.
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Destarte, além do requisito referente ao tempo, de carater material, o
legislador imp&e outra condicdo, agora de carater psiquico, para a obtencdo da
separacao-faléncia, qual seja, a impossibilidade da reconstituicdo da vida em
comum. Trata-se de um dispositivo de dificil comprovacdo e de grande carater
subjetivo. Arnoldo Wald também entende ser de dificili comprovacdo o

mencionado requisito, mas menciona:

“A impossibilidade, no entanto, se demonstra, a nosso ver, pelo
simples pedido do autor que, ao solicitar a separagao, estara
manifestando o desejo de ndo mais voltar a companhia do outro
conjuge.”®

Ressalta-se ainda que o pedido de separacao-faléncia ndo é peremptério,
podendo o juiz nega-lo se entender que a concessao do pedido causara algumas

das consequéncias previstas no artigo 6° da lei n.° 6.515/77.

Finalmente, a concessédo do pedido de separacdo-faléncia dara a guarda
dos filhos menores ao conjuge em cuja companhia estava os filhos durante a
separacao fatica, ficando o outro conjuge obrigado a pagar pensdo alimenticia
aos mesmos, e, se necessario fica o mesmo obrigado a pagar alimentos ao outro
cOnjuge. Ademais, o0 requerente perde a meacdo dos bens remanescentes
trazidos pelo outro conjuge ao casamento (artigo 5°, § 3° da lei n.° 6.515/77) e, se
for a mulher a requerente da separacao fica a mesma impossibilitada de usar o

nome do marido, de acordo com o artigo 17, 8 1° da lei n.° 6.515/77.

C) Finalmente, a ultima forma de separacdo judicial litigiosa € a
chamada separacao-remédio e esta prevista no artigo 5°, § 2° da lei n.° 6.515/77

nos seguintes termos:

“O cOnjuge pode ainda pedir a separacao judicial quando o
outro estiver acometido de grave doenca mental, manifestada

8 Arnoldo Wald, Op. Cit., p. 147.
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apdés o casamento, que torne impossivel a continuagcdo da vida
em comum, desde que, ap6és uma duracédo de 5 (cinco) anos, a
enfermidade tenha sido reconhecida como de cura improvavel.”

Pela andlise da lei, verifica-se que tal separagdo ocorre quando um dos
cOnjuges requer a medida por estar o outro acometido de grave doenca mental,
manifestada apds o casamento, que cause a impossibilidade da continuacéo da
vida em comum, exigindo ainda que, apds a durac¢do de cinco anos, a doenca

seja reconhecida como de cura improvavel.

Assim, o primeiro requisito exigido pelo legislador é a presenca de grave
moléstia mental, abrangendo assim os loucos de todo o género, citados como
incapazes no artigo 5°, Il do Coadigo Civil. A exigéncia legal se mostra de
classificagdo subjetiva visto que para alguns a enfermidade pode ser grave e para
outros essa gravidade pode nao estar claramente demonstrada. Compete ao
requerente fazer a prova de todos os requisitos exigidos pelo legislador, inclusive
provar a gravidade da insanidade mental do outro consorte, o que sera feito por
laudo psiquiatrico. Salienta-se que, tendo em vista o principio da livre convic¢ao
do juiz, o julgador, mesmo diante do diagnéstico médico podera tirar suas proprias

conclusoes.

O segundo requisito reside na oportunidade da manifestacdo da grave
doenca mental, qual seja, apés o casamento. Assim, muito embora a origem da
doenca possa ter ocorrido antes do casamento, faz-se necessario que a sua
manifestacdo tenha ocorrido apdés o matrimbnio. Dessa forma, fica
descaracterizado o pedido de separacdo-remédio quando a doenca que macula o
outro conjuge j& havia se manifestado antes do casamento. Ressalta-se que na
ocorréncia de doenca anterior ao casamento e no caso de desconhecimento do
outro nubente, podera ser pedida a anulagcdo do casamento no biénio posterior a
celebracéo do ato (artigo 178, 8 7°, | do Cddigo Civil) baseado em erro essencial

guanto a pessoa do outro conjuge (artigo 219, 1l do Cadigo Civil).

Repetindo o pressuposto constante no artigo 5°, 8 1° da lei n.° 6.515/77, o
legislador caracteriza como terceiro requisito da separacdo-remeédio, a
impossibilidade da vida em comum. Salienta-se que 0 mencionado requisito quer

demonstrar a necessidade de ficar comprovado que a vida em comum nao pode
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mais ocorrer em razdo da doenca. No que tange a esse requisito deve-se

comprovar a descontinuidade da vida em comum.

O Ultimo requisito exige que a doenga tenha perdurado por cinco anos e
que, tenha sido reconhecida como de cura improvavel. Assim, verifica-se que o
legislador ndo quis dizer incurabilidade, ndo se exige um diagnostico de auséncia
de cura. O legislador exige apenas que a moléstia mental do paciente tenha cura
improvavel. No entanto, mesmo sendo o legislador menos exigente, a

comprovacao se torna dificil visto que o mencionado tem grande caréater subjetivo.

Unindo-se ao exposto, o legislador também exige um fator temporal, sendo
assim, faz-se necessario demonstrar ainda que a doenca de cura improvavel
perdura por cinco anos. No entanto, manifesta-se Kipp-Wolff: “Exige a lei que a
enfermidade tenha uma duracdo minima de cinco anos, embora ndo seja
necessario que o mesmo teor de gravidade tivesse persistido durante todo o

periodo.”®

Verifica-se assim, que a doenca ndo deve ser de cura improvavel durante o
decorrer dos cinco anos. E preciso provar apenas que a doenca se prolonga pelo
lapso temporal exigido pela lei e que, no seu atual estagio, a sua cura €

improvavel.

Dessa forma, a separacdo-remédio constitui em outra espécie de
separacao judicial onde nao se indaga ou analisa a culpa dos conjuges, visto que
se verifica apenas a existéncia ou inexisténcia dos pressupostos exigidos pela lei

para a procedéncia ou improcedéncia do pedido de separacéao.

No que tange a tal separacdo, muitas sdo as criticas, alegando-se que o
dispositivo legal é descaridoso, visto que o casamento deveria ser tanto para 0os
bons como para os maus momentos, e a doenca nao deveria ser motivo que
justificasse o pedido de separacdo. Ademais, atenta contra um dos sentimentos
mais nobres, a solidariedade, como também, quebra a razdo de ser do dever de
mutua assisténcia, que constitui um efeito pessoal do casamento e que deveria

ser observado.

8 Kipp-Wolff apud Yussef Said Cahali, Op. Cit., p. 444.
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No entanto, as criticas ndo devem proceder, visto que se bem aplicado, o

instituto possibilita solu¢des honestas e justas.

Além do que, o legislador procurou dar maior protecdo patrimonial ao
cOnjuge vitima da doenca; tanto € que sera revertido ao cénjuge que nao houver
pedido a separacao, o remanescente dos bens que levou para o casamento, e, se
o regime de bens adotado pelos nubentes permitir, também a meacédo dos bens
adquiridos pela sociedade. Ademais, deve-se deixar claro, que em muitos casos,
a doenca do consorte pode até mesmo causar perigo ao requerente, o que ndo

macula o pedido de separacdo como ato descaridoso.

Salienta-se que o instituto citado acima e prescrito no artigo 5°, § 3° da lei
n.° 6.515/77 tem carater indenizatério e é aplicavel tanto nas hipbteses previstas
nos § 1° e § 2° do mencionado artigo. Ao instituir o mencionado paragrafo, o
nosso legislador demonstrou cautela, amenizando a injustica alegada por muitos
doutrinadores. Pode-se dizer que o legislador teve a mesma intencdo ao fazer
menc¢ao do disposto no artigo 6° da lei do divércio. Tal dispositivo garante ao juiz
a faculdade de negar o pedido de separacdo-remédio quando o 6érgdo judicante
verificar que a concessao do pedido de separacdo causara agravamento nas
condicOes pessoais e na saude do conjuge ou ainda, o juiz também podera negar
0 pedido quando, a concessdo do pedido causar conseqUéncias morais de
excepcional gravidade aos filhos menores do casal.

Verifica-se dessa maneira que, 0 mesmo que Ocorre com a separagao-
faléncia, ocorre com o pedido de separacao-remédio. Nas duas espécies de
separacdo litigiosa sem culpa o fundamento do pedido ndo tem carater
peremptorio visto que o juiz poderd julgar improcedente a separacdo, e iSSO
ocorrera quando se verificar uma das ocorréncias previstas no artigo 6° da lei n.°
6.515/77.

A decisdo que concede a separacdo-remeédio dard ao requerente a guarda
dos filhos menores e 0 mesmo conjuge ficard também obrigado a pagar alimentos
ao cOnjuge adoentado. No caso da requerente ser a mulher, perdera o direito ao

uso do nome do marido.
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4.3.1.1 Procedimento judicial

Nas acdes de separacdao judicial, de acordo com o artigo 155, Il do Cdédigo
de Processo Civil, o processo devera correr em segredo de justica e, diante do
mencionado, em qualquer publicacdo, as partes deverao ser identificadas apenas

pelas letras iniciais de seus homes e nunca por extenso.

O foro competente para a propositura da separacao judicial, € o domicilio
da mulher como prescreve o artigo 46 da lei n.° 6.515/77. Como ja foi citado, trata-
se de acdo personalissima, s6 podendo ser intentada por um dos cénjuges, salvo
no caso de incapacidade onde o pedido podera ser intentado por curador,

ascendente ou irmao.

O pedido de separacao judicial deve ser fundado em uma das hipoteses
analisadas anteriormente. Trata-se de hipdteses taxativas ndo sendo possivel
abrandamentos, visto que a ocorréncia dos mesmos pode deteriorar ainda mais o

instituto do casamento.

Apos formulado o pedido de separacgdo judicial através da peticdo inicial,
sera marcada audiéncia de conciliagdo onde o juiz, com o intuito de impedir
separacoes evitaveis, tentara previamente a conciliagdo do casal. Dessa forma,
tendo por base o artigo 3°, § 2° da lei n.° 6.515/77, o juiz devera ouvir pessoal e
separadamente cada cOnjuge, e se necessario reunindo-as em sua presenca,

sempre objetivando uma reconciliagéo.

Restada infrutifera a tentativa de conciliacdo devera o juiz tentar a
conversao da separacao litigiosa em consensual. Negada a conversédo, s6 entao

deverd o juiz proceder com o tramite normal da separacdo litigiosa.

Salienta-se que 0 ndo comparecimento de um dos cOnjuges a audiéncia de
conciliagdo representa a impossibilidade de reconciliacdo por parte do faltoso
como também caracteriza a intransigéncia do mesmo em converter a separacao

de litigiosa para amigavel.

Muito embora exista a audiéncia de conciliacdo, que tem como fundamento
e objetivo principal a possibilidade de oferecer as partes, um momento em que

elas possam transigir, obtendo assim a reconciliagdo, a doutrina moderna tem
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entendido, que em qualquer momento do processo e ndo s6 na audiéncia
reservada a isso, devera o juiz indagar sobre a possibilidade de reconciliacdo, ou
conversdo da separacao litigiosa em consensual. Salienta-se que a néo
observacdo do mencionado acima ndo ocasiona invalidade do processo, posto
que tal medida € apontada pela doutrina, tratando-se apenas de cautela ou

expediente ndo exigido em lei.

Feito o pedido de separacao judicial, deve-se provar o alegado, sendo que
o 6nus da prova fica a cargo do requerente. ApGs regular citacdo, sera aberto
prazo para a parte contraria responder a acdo, sendo admitido a reconvencao.
Apés o periodo de instrucdo, o juiz, com base nas provas colhidas, julgara

procedente ou improcedente o pedido de separacéo judicial.

No caso de procedéncia da acdo, a sentenca decretard a dissolucdo da
sociedade conjugal estabelecendo ainda a partilha dos bens. No que tange a
guarda dos filhos, se a separacédo se deu com base no “caput” do artigo 5° da lei
do divorcio a guarda dos filhos ficard com o conjuge que ndo houver dado causa a
separacdo. Se ambos os cbnjuges forem o0s responsaveis pela separacdo, 0s
filhos menores ficardo em poder da méae, salvo se tal solugcdo causar prejuizo
moral aos mesmos. Ocorrendo o mencionado, os menores ficardo sob a guarda

de pessoa notoriamente idonea da familia de um dos conjuges.

Fundamentada no artigo 5° 8 1° da lei n.° 6.515/77, a guarda dos filhos

menores ficard com o conjuge que ja os tinha em sua companhia.

Sendo a separacgdo prevista no artigo 5°, 8§ 2° da lei do divorcio, a guarda
dos menores sera concedida ao requerente, por estar apto a assumir as

responsabilidade advindas do direito-dever de guarda.

Os separados judicialmente ainda tem a obrigacdo de contribuir na
propor¢cdo de seus recursos para a criacdo dos filhos menores. Assim, os pais
que ndo ficaram com a guarda dos filhos tem o dever de pagar pensao alimenticia
aos mesmos. Além do mencionado, o cOnjuge responsavel pela separacdo
judicial prestara ao seu consorte, se esse necessitar, pensao alimenticia.
Ademais, se vencida na separacdo-sancao, a mulher deixara de usar o nome do

marido. Nos casos de separacdo-sancao e separacdo-remedio, se a mulher for a
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requerente, também nao tera direito ao uso do nome do marido. Nos outros

casos, a mulher podera optar pela conservacdo do nome do marido.

Sendo improcedente a agéo, 0s nubentes ndo poderao renovar o pedido de
separacao judicial litigiosa usando como fundamento os motivos ja alegados.

4.3.2 Da separacdao consensual

Trata-se de mais uma espécie de separacao judicial. No entanto, se difere
das outras visto que nao existe litigio, o que existe é um acordo entre as partes,
que concordam com a separacdo. Tanto é verdade que o pedido é feito por
ambos os codnjuges, nao precisando mencionar os motivos que fundamentam a

separacao.

Através da separacdo por mutuo consentimento, os separandos querem
por fim a uma convivéncia, legalizando a sua situagéo, e passando a viver como

separados.

Para explicitar a conceituacdo da separacdo consensual, manifesta-se

Arnaldo Rizzardo:

“Cuida-se da separacdo em que se prescinde da mencao de
gualquer fundamento para o ajuizamento do pedido.

Ambos os cbnjuges exprimem, de comum acordo, a vontade de
se separarem, ndo invocando nenhuma causa legal para
embasar o pedido.

Diferentemente da separacéo judicial, em que ndo raramente h&
a devassa da vida intima e conjugal dos esposos, néao se alega
a menor particularidade que determinou o propésito da
dissolucdo da sociedade matrimonial.”®

8 Arnoldo Rizzardo, Direito de Familia, Volume I1. 1. ed., RJ: Aide, 1994, p. 398.
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No mesmo diapaséao:

7

“A separacdo consensual € aquela realizada por mutuo
consentimento dos cbnjuges casados ha mais de dois anos,
inexistindo necessidade de se apresentar qualquer justificativa
ao juizo, dependendo de sentenca homologatdria, apos ser
ouvido o Ministério Publico. Essa forma de separacdo podera
também existir durante o transcorrer de uma separacao
litigiosa.”®®

Fica caracterizado assim 0 que vem a ser a separagdo consensual,
ressaltando sempre que essa espécie de separacdo sO pode ser requerida por
muatuo consentimento dos conjuges que estejam casados ha mais de 2 (dois)

anos, nao existindo a necessidade de expor a razao da separacao.

4.3.2.1. Procedimento judicial

Essa espécie de separacdo judicial s6 pode ser requerida apos dois anos
de casamento. Se o casal, antes de completar dois anos de casado, quiser

separar-se, devera proceder de maneira litigiosa e nunca consensualmente.

Como ja foi mencionado, o pedido de separacdo por mutuo consentimento
é feito por ambos os cénjuges, sendo que, nessa peticao, devera conter, além da
certiddo de casamento do casal, a descricdo dos bens que aos mesmos
pertencem e a respectiva partilha, o acordo relativo a guarda, a visita e a
manutencao dos filhos menores, como também a penséo alimenticia do marido a

mulher®®, se esta ndo tiver bens suficientes para se manter.

8 Jorge Shiguemitsu Fuijita, Curso de Direito de Familia; Direito de Familia. 1. ed., SP: Juarez de
Oliveira, 2000, p. 122.

8 Como a CF/88 consagrou a igualdade de direitos e deveres entre homem e mulher na
sociedade conjugal, entende-se que a mulher também deve ser obrigada a arcar com os alimentos
ao homem, quando esse deles necessitar.
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Ademais, devem se manifestar a respeito do nome da mulher, sendo que é
possivel, dependendo do acordo entre as partes, que a mesma continue a usar o

nome do marido.

Salienta-se ainda que a partilha dos bens do casal poderd ser feita
posteriormente, na fase executdria, se ambos ainda ndo acordaram sobre essa

guestao.

Feito o pedido de separacdo por mutuo consentimento, o juiz, objetivando
uma reconciliagdo dos separandos, ouvira as partes separadamente, ou se achar
necessario em conjunto, podendo ainda chamar os advogados para participar dos
entendimentos. Nesse momento, 0 juiz indagara se as partes estdo conscientes
do ato que praticam e se concordam com as condi¢cdes avencadas, mandando
reduzir tudo a termo. Restando infrutifera a tentativa de conciliacdo, que é
preceito de ordem publica e a sua ndo observancia causara nulidade do processo,
sera ouvido o Ministério Publico, como fiscal da lei, e o juiz, em seguida podera
desde ja homologar o acordo, sendo que as partes, quando puderem, assinarao
o termo de acordo na presenca do juiz. Ndo podendo ou ndo sabendo assinar é
licito que terceira pessoa assine em seu lugar. Ressalta-se que, se as assinaturas
dos codnjuges ou do rogado ndo forem feitas na presenca do juiz, deverdo ser
obrigatoriamente reconhecidas por tabelido. Faz-se necessario também, a

assinatura do(s) advogado(s) que representa(m) as partes.

Ofertada a sentenca que homologa o acordo, sera esperado o transito em
julgado da mesma, sendo necessario que posteriormente se proceda a devida
averbacdo no Registro Civil competente. No caso da partilha abranger bens
imoveis, € necessario que se proceda a averbacdo também no Registro
Imobiliario.

E de observar-se que a sentenca homologatéria tem carater transitorio,
podendo perder toda a sua eficacia quando os separados peticionarem ao juiz
dizendo que restabeleceram a sociedade conjugal, ou seja, reconciliaram-se.

Essa reconciliacdo também deve ser averbada no Registro Civil.

N&o obstante o mencionado, podera o juiz, ndo homologar desde ja o
acordo, marcando outra audiéncia. Isso deve ocorrer sempre que 0 juiz perceber

alguma hesitacdo no que tange a separacdo por parte de um dos conjuges.
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Procedendo dessa maneira, 0 juiz, na segunda audiéncia ouvird novamente 0s

separandos, mandando tomar por termo o que disserem.

Salienta-se que é licito ao juiz recusar a homologa¢do, ndo decretando
assim a separacdo judicial. Tal fato ocorrerd quando o juiz verificar que a
convencao feita entre os separandos ndo preserva suficientemente o interesse de

um dos conjuges ou dos filhos.

Em razdo do exposto, menciona-se:

“Vale dizer, a separacao judicial por mutuo consentimento nao
€ arbitrio dos cbénjuges, porém ato judicial complexo, em que a
vontade dos desquitados somente produz efeito liberatorio
qguando se lhe seguir a aprovacdo da autoridade judiciaria. E
esta, nos termos da Lei n.° 6.515/77, ndo é de mera testemunha
do que os coOnjuges querem, mas tem presenca positiva e
atuante, uma vez que a auséncia de atuacdao jurisdicional a nada
conduz.”®

Dessa forma, diferente do que muitos pensam, a separagdo consensual
nao fica ao arbitrio dos conjuges. Necessariamente, deve ela passar pelo crivo do
judiciario, que analisara se o acordo feito entre as partes é conveniente para

todos os interessados.

Sabe-se que vige no nosso sistema jurisdicional o principio do duplo grau
de jurisdicdo. Mesmo sendo jurisdicdo voluntaria, como 0 que ocorre na
separacao consensual, as partes também poderédo fazer uso do segundo grau de
jurisdicdo, que tera apenas carater fiscalizador. Dessa forma, s6 sera verificado
novamente se o 6rgdo judicante respeitou as formalidades processuais exigidas
para tal acdo e que se encontram nos artigos 1.120 a 1.124 do Cddigo de
Processo Civil. O acordo homologado ndo podera ser modificado pelo Tribunal,
ndo se admitindo também, como citado abaixo, a retratacdo unilateral de qualquer
dos cbnjuges: “Acordo de desquite ratificado por ambos os cdnjuges néo é

retratavel unilateralmente.”**

% Caio Mério da Silva Pereira, Op. Cit., p. 154.
* Simula 305 do STF.
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No caso do juiz de primeiro grau negar a homologacdo do acordo, 0
recurso ao Tribunal (segundo grau de jurisdicdo) podera ser feito com o intuito de
reformar ou anular a sentenca. Reformando, o Tribunal homologara o acordo,

anulando-a, o juiz de primeiro grau devera oferecer nova sentenca.

4.4 Dos efeitos juridicos da separacéo judicial

Para clarificar o entendimento da matéria, cita-se Yussef Said Cahali:

“A dissolucao da sociedade conjugal produz efeitos genéricos
de natureza pessoal e patrimonial, interessando aos cénjuges, a
prole e a terceiros; a separacado judicial, conforme tenha sido
decretada produz efeitos especificos, em razdo de matuo
consentimento, no pressuposto da culpa unilateral ou
reciproca, ou sem o pressuposto da culpa de qualquer dos
conjuges.” %

Dessa forma, fica demonstrado que a separagéao judicial causa tanto efeitos
especificos como efeitos genéricos. Os efeitos especificos ndo sdao sempre 0s
mesmo para todas as espécies de separacao judicial, e por isso mesmo é que
sdo chamados de especificos. Tais efeitos foram tratados vagamente quando

explicitou-se cada espécie de separacao.

No que tange aos efeitos genéricos, que sdo os efeitos pessoais e
patrimoniais, salienta-se que esses resultam de qualquer separacao judicial,

independentemente do seu fundamento ou forma.

Tratando-se dos efeitos juridicos da separacédo judicial ndo se pode deixar
de mencionar que, muito embora exista o transito em julgado da sentenca, nao

ocorre coisa julgada absoluta.

%2 yussef Said Cahali, Op. Cit., p. 725.
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Assim, a lei confere ao juiz a possibilidade de modificar, sempre que
entender necessario, a decisdo proferida quando essa fizer mencédo a guarda e

sustento dos filhos, como também a pensao do outro cénjuge.

Insta ressalta mais uma vez que a separac¢ao judicial ndo rompe o vinculo
matrimonial, 0 que somente ocorrera com o divorcio. O instituto ora estudado
apenas extingue a sociedade conjugal, causando modificacdo apés o transito em
julgado da sentenca ou da data que foi concedida a separacdo de corpos®®. Em
razdo do mencionado € que ndo pode o separado judicialmente, casar-se

novamente. Apenas o divorciado tem essa prerrogativa.

Analisaremos aqui as modificacdes referentes aos efeitos pessoais e

patrimoniais dos separados.

4.4.1 Quanto aos efeitos pessoais

Como ja foi explicitado anteriormente, 0 casamento provoca efeitos para os
nubentes, inclusive de ordem pessoal que estdo previstos no artigo 231 do
Cdbdigo Civil e séo: fidelidade reciproca; vida em comum, no domicilio conjugal;
mutua assisténcia; sustento, guarda e educacgéao dos filhos.

A matéria a ser tratada aqui ndo causa mais grande dificuldade ou
polémica® visto que a propria lei determina quais os efeitos pessoais que se
extinguem com a separagao judicial e, consequentemente, deixa claro quais sao

os efeitos pessoais que perduram.

Dessa forma, faz-se necessario mencionar o que a lei preceitua no artigo 3°
da lei n° 6.515/77: “A separacdo judicial p6e termo aos deveres de
coabitacéo, fidelidade reciproca e ao regime matrimonial de bens, como se o

casamento fosse dissolvido.”

% Trata-se de uma medida cautelar, preliminar da acdo que tem por fim a dissolu¢céo da sociedade

conjugal. Consiste no afastamento do marido de seu domicilio, e € sempre aconselhavel diante do
erigo e inconveniente dos nubentes em permanecerem sob 0 mesmo teto.

“* Anteriormente, o artigo 322 do Cédigo Civil, revogado pela lei do divércio, ndo fazia referéncia

ao término do dever de fidelidade, e, em razdo disso, para alguns doutrinadores, tal dever

perdurava, apenas o dever de coabitacdo € que se extinguia.
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Diante do mencionado fica claro que o legislador fez com que perdurasse
os deveres referentes a mutua assisténcia e sustento, guarda e educacdo dos
filhos. Inobstante, também fica claro que os deveres de fidelidade reciproca e
coabitacdo, que faz mencdo ao dever de vida em comum no domicilio conjugal

nao mais existem apos a decretacdo da separacao judicial.

Elucidando a matéria, cita-se Washington de Barros Monteiro:

“E obvio que, com a separacéo judicial, deve cessar essa mutua
convivéncia. Incompreensivel seria que judicialmente
separados, como se o0 casamento fosse dissolvido,
continuassem a manter a vida em comum, como Se hada
houvesse acontecido.

De modo idéntico, a separacdo pOe termo ao dever de
fidelidade, a que os cbnjuges, até entdo, se achavam sujeitos,
por forca do disposto no artigo 231, n° I, da lei civil.”*°

Assim, verifica-se que, separados os conjuges, tornam-se um em relagcéo
ao outro, pessoas estranhas, e em razdo disso, algumas obrigacdes antes
existentes, extinguem-se. E o que ocorre com os deveres de coabitacdo
(condicdo de duas pessoas morarem juntas, sob o mesmo teto), e fidelidade
reciproca que, trazidos pelo casamento como efeitos pessoais, ndo perduram

apoés a separacao judicial.

Inobstante, mesmo sendo minoria, existe uma corrente, seguida por
Arnoldo Wald que entende que o dever de mutua assisténcia também se
extingue, tanto na separacgdo judicial litigiosa como na consensual ou amigéavel.
Os adeptos de tal corrente alegam que a partir da decretacdo da separacao
judicial, abre-se lugar a uma divida de valor reajustavel, que perde o carater
alimentar ou de assisténcia, passando a ter carater de obrigacdo, sendo que, no
caso da separacdo litigiosa, o0 montante da divida é fixada pelo juiz, e, tratando-se
de separacao amigavel, o valor é fixado pelas partes.

% Washington de Barros Monteiro, Op. Cit., p. 201.
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4.4.2 Quanto aos efeitos patrimoniais

Quando homem e mulher se unem em matrimdnio, especificam desde ja o
regime de bens que vigorara em relacdo aos mesmos. Com a dissolu¢do da
sociedade conjugal através da separacao judicial, como ja foi citado anteriormente
no artigo 3° da lei n.° 6.515/77, é posto fim ao regime de bens que prevalecia

guando o casamento estava em vigor.

Dessa forma, no que tange ao ambito patrimonial, a maior consequéncia da
separacao judicial é a cessacédo do regime de bens. O mencionado ocorre tendo

em vista que 0s interesses patrimoniais reciprocos ndo mais existem.

Diante do exposto, procede-se a partilha, sendo que sera revertido a cada
um dos separados 0s bens que ndo se comunicaram com 0 casamento, sendo
que os bens comunicaveis sao divididos em consonéncia com as regras do
regime de bens estabelecido no momento do casamento. Salienta-se ainda que,
no caso da separacdo judicial com causa culposa, o cénjuge que ndo houver
dado causa, ficard com o remanescente dos bens que levou para o casamento,
sem o prejuizo da meacédo dos aquestos, se o regime de bens possibilitar (artigo

5°, § 3° da lei do divorcio).

No entanto:

“E certo que, enquanto nido realizada a partilha, subsiste de
fato a sociedade conjugal no que concerne aos efeitos
patrimoniais do casamento, em consonéncia com 0 regime
matrimonial de bens em extingdo.” %

Entende-se dessa forma que, diante da concesséo da separagéo de corpos
ou apods o transito em julgado da sentenca que concedeu a separacao judicial, o
regime de bens estd cessado no que tange aos bens que serdo adquiridos. No

entanto, no que se refere aos bens adquiridos na constancia do casamento e

% Yussef Said Cahali, Op. Cit., p. 767.
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ainda nao partilhados, a sociedade conjugal perdura, vigorando ainda o regime de

bens em relacdo aos mencionados bens.
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CAPITULO 5

DA SEPARACAO DE FATO

5.1 Noc¢Oes gerais

Como ja exposto na introducéo do presente trabalho, a separacdo de fato

nao € um instituo tAo novo como aparenta ser.

Sua origem remonta muito antes da admissdo do divorcio no Brasil. Como
sabemos, a extincdo do vinculo matrimonial s6 foi instituida na legislacédo
brasileira por meio da Emenda Constitucional n® 09 de 28 de junho de 1.977,
regulamentada pela Lei Federal n.° 6.515/77, editada em 26 de dezembro de
1.977. Até essa época, apenas o0 desquite era possivel. Os cbnjuges que nao
mais pretendiam viver na esfera familiar ao lado do seu consorte, ao invés de se
desquitar, preferiam somente separar-se de fato visto que em geral, os efeitos
ocasionados pela separacdo de fato correspondiam ao desquite. Ademais, a
separacdo de fato era um acontecimento mais discreto e nao ocasionava
despesas diante da ndo necessidade de pagar custas e honorarios advocaticios,

visto que nessa espécie de separacao o 6rgao jurisdicional ndo intervem.

Mesmo ap6és 1.997, quando o divorcio foi inserido na legislacéo brasileira, a
separacao de fato ainda se fazia presente entre nds posto que aquele instituto sé
poderia ser concedido uma Unica vez, e, para suprir essa limitacdo da lei, o0s
nubentes que j4 haviam se divorciado, apenas separavam-se de fato. Apds a
separacao de fato, o separado de fato constituia nova familia sem ter o seu

estado civil legalmente regulamentado.

Apo6s a modificacdo da lei, passando a admitir a possibilidade do divércio
por inUmeras vezes, a intervencdo judicial tornava-se mais interessante.
Decorrido 1 (um) ano de separacéo judicial, seria concedido o divorcio mediante
acao intentada pelos interessados. Inobstante, mesmo com essa possibilidade, a

separacdo de fato ndo deixou de existir posto que hodiernamente, o divorcio
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também é concedido diretamente apdés comprovacdo de 2 (dois) anos de

separacao de fato.

Dessa forma, constata-se que a separacao de fato é uma forma de romper
o relacionamento entre 0s nubentes, ndo deixando de ser, implicitamente, uma
das causas de dissolucéo da sociedade conjugal. Mesmo n&o expressa no artigo
2° da lei n.° 6.515/77, a separacao de fato coloca um ponto na vida em comum
dos conjuges, modificando faticamente a situacdo desses, posto que perante a

sociedade ndo ostentam mais o status de casados.

Corroborando para o entendimento manifestado, transcreve-se um trecho

dos ensinamentos de Segismundo Gontijo:

“Na verdade o casamento ndo se perfaz com a mera assinatura
de um termo no livro do cartdério do registro civil; entre seus
elementos constitutivos, definidos no artigo 231 do CC, estédo a
vida em comum e a mutua assisténcia. Inexistindo convivéncia,
naturalmente inexistira constancia do casamento com o
consequente fim da sociedade conjugal e do regime de bens.
Uma das consequéncias l6gicas da separacao de fato sera a da
auséncia das condi¢cbes para o desenvolvimento valido e
regular da sociedade conjugal e, até mesmo, do casamento,
pois se revelara incompossivel o cumprimento dos respectivos
deveres fundamentais naquela situagdo andmala que, por sé-la,
devera ser remediada por uma futura decisdo judicial. Essa
situacdo sera tudo o0 que quiser, menos constancia da
sociedade conjugal.”®’

Todavia, a modificagdo ocorre apenas no plano fético, real, posto que
juridicamente, perante a lei e os 0Orgdos publicos, os nubentes continuam

casados.

Introduzindo ainda a matéria em tela, pode-se afirmar que nédo sO a
separacdo de fato como também todas as outras formas de dissolucdo da
sociedade conjugal, ocasionam uma debilidade e um desarranjo no casamento,

instituto que durante respeitavel lapso temporal foi uma figura de destaque

9 Segismundo Gontijo, Do regime de Bens na Separacdo de Fato. SP: Revista dos Tribunais,
Volume 735, 1986, p. 141.
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perante a sociedade de um modo geral. A sua constituicdo era bem vista e a sua
dissolucéo resultava numa aberracdo perante os padrdes culturais e éticos da
sociedade brasileira. Tais preceitos éticos, culturais e morais ndo mais persistem,

ameacando a estabilidade que antigamente vigia na sociedade.

Finalmente, menciona-se que as separacfes de fato ndo representam
nameros infimos na sociedade brasileira, e em razéo disso devem ser analisadas
pelos juristas e regulamentadas pelo legislador, fazendo com que inexistam as
presentes lacunas na legislacéo civil brasileira, quando tratar-se de separacéo de
fato. Enquanto o citado ndo se torna realidade, necessario se faz analisar as
jurisprudéncias e as escassas doutrinas que tratam da matéria, tentando obter um
trabalho hermenéutico pelo qual se estabelecera diretrizes sobre os pontos
essenciais, como por exemplo, os efeitos pessoais e patrimoniais da separacao

de fato.

Ainda como introducdo da matéria em questdo destacar-se-a aqui a

passagem de um texto que reflete o que ocorre quanto a separacéo de fato:

“Pouco importa que a lei ndo tenha previsto a separacéao de fato
como forma de dissolucédo da sociedade conjugal, nem tenha
regulado outro efeito dela decorrente sendo o de dar azo a
separacdo ou ao divércio, pois o fato social se impés, em mais
um exemplo daquilo que MARIA BERENICE DIAS chamou de
‘revolta dos fatos contra os Cddigos’, e com ele, inUmeras
situacdes que colocam a prova a normatizacdo tradicional,
acirrando o eterno conflito entre o novo e o velho, entre o justo
e o formalmente licito, obrigando os operadores do direito a
revistar e interpretar alguns institutos.” %

E o que se tenta fazer no presente trabalho, analisar e compreender o

espirito do direito para estabelecer conclusdes acerca da matéria vertente.

% Marco Tulio Murano Garcia, Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre: IBDFAM,
Volume 1, n° 3 out./dez., Editora Sintese, 1999, p. 81.
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5.2 Conceito e causas

Primeiramente, insta esclarecer que a separacédo de fato € uma figura de
carater impreciso por nao ser definida no texto legal. Ademais, ndo € qualquer

rompimento da vida conjugal que pode ser denominada separacao de fato.

Destarte, para que se origine a separagdo de fato é imprescindivel que
exista um elemento objetivo e um elemento subjetivo ou intencional. O primeiro,
qual seja, o objetivo, manifesta-se na cessacao da coabitacdo dos consortes. Ja o
elemento subjetivo € expressado pela intencdo voluntaria em extinguir o
relacionamento conjugal e a vida em comum. Salienta-se ainda, que como citado
abaixo, Ney de Mello Almada elenca ainda como pressuposto natural, o

casamento valido.

Dessa forma, pode-se constatar que a separacdo de fato ocorre sempre
que um dos nubentes ou ambos n&o persistem mais na intengdo de viver em

comum com O Seu consorte.

Fazendo-se um paralelo, verifica-se que a separacao de fato nada mais é
que a forma de dissolucdo do casamento romano onde, inexistindo a continuidade

da affectio maritalis, o casamento deixava de existir.

Segundo Ney de Mello Almada:

“Entende-se por separacdo de fato a situacédo resultante da
guebra da coabitacao, praticada por um dos cdnjuges, ou por
ambos, a revelia de intervencdo judicial, e em carater
irreversivel.”

Do enunciado se depreendem dois elementos fundamentais: a)
subjetivo, o intento de cindir a vida em comum; b) objetivo, o
divércio corpéreo. E pressuposto natural o casamento valido,
nao se reconhecendo nos separandos um estado civil novo,
como ocorreria na separacéo judicial ou no divércio .” %

% Ney de Mello Almeida, Separacdo de Fato; In Repertdrio de Jurisprudéncia e Doutrina sobre
Direito de Familia — Aspectos Constitucionais, civis e processuais, Coordenado por Tereza Arruda
Alvim, Volume 2. SP: Revista dos Tribunais, 1995, p. 208.
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Dando a sua contribuicdo ao conceito de separacdo de fato, manifesta-se

Euclides Benedito de Oliveira:

“Entende-se por separacdo de fato a ruptura da vida em
comum, em carater prolongado e continuo, que denote intengcéao
de rompimento da sociedade conjugal. Prolongando-se por
mais de um ano, serve de motivo para a separacao judicial,
independente de quem seja o conjuge culpado (Lei n.° 6.515/77,
artigo 5°38 1°). Se superior a dois anos, motiva o divorcio direto
(Lei n.°6.515/77, artigo 40).” %

Por fim, elucida Antdnio Chaves:

“Invoca nesse sentido acérddo do STF no RE 77.204, Juriscivel
n. 43, p. 128, passando a definir a separacédo de fato ‘como o
estado existente entre o0s coOnjuges caracterizado pela
suspensdo, por ato ou iniciativa de um ou de ambos o0s

conjuges, do relacionamento sexual ou coabitagcdo entre eles,

sem qualquer provimento jurisdicional’.”*%

Verifica-se assim que a separacdo de fato consiste na ruptura da
sociedade formada entre os cdnjuges através do casamento, mas sem a
intervengdo do 6rgdo jurisdicional. Faticamente a separagdo existe, no entanto
juridicamente o casamento ainda perdura tanto € que os consortes mantém o
status de casado posto que perante os Orgaos publicos a situacdo juridica

continua a mesma.

Salienta-se que a voluntariedade da separac¢do € caracteristica marcante e
pode ocorrer por iniciativa de um dos cbnjuges, denominada separacao de fato
unilateral, ou pelo consenso de ambos, caracterizando a separacdo de fato

bilateral ou consensual. Todavia, faz-se necessario além da voluntariedade, o

190 Fyclides Benedito de Oliveira, Revista Brasileira de Direito de Familia, Porta Alegre: IBDFAM,
Volume 2, n° 5, abr./jun., Editora Sintese, 2000, p. 150.

%0 Anténio Chaves, Tratado de Direito de Familia; Direito de Familia, Volume 5, Tomo 2. 2. ed.,
SP: Revista dos Tribunais, 1993, p. 132.
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carater de definitividade, ou seja, a decisdo sobre a separacdo deve ser tomada

com animo de irreversibilidade.

Do exposto, conclui-se que a separacdo ocasionada eventualmente, como
as internacgdes, as auséncias para fim de trabalho ou as viagens esporadicas que,
mesmo durando longos periodos, ndo caracterizam a separacdo de fato posto
que inexiste a voluntariedade e a irreversibilidade. E o entendimento manifestado

por Yussef Said Cahali:

“E, por outro lado, nédo representam ruptura da vida em comum,
no sentido da lei, as separacgfes temporérias do casal ditadas
pelas circunstancias, como a necessidade profissional ou de
saude, os afastamentos ndo determinados por uma
animosidade, e remarcados pelo propésito de retorno tado logo
que possivel.” %

Outra situacdo em que a voluntariedade e a irreversibilidade se manifestam
decisivamente na comprovacado ou ndo da existéncia de uma separacdo de fato
consiste na situacdo fatica onde os cénjuges, mesmo sem manterem relacées
inerentes ao casamento ndo deixam de morar na mesma residéncia por motivos
econdmicos ou outros. Inobstante morarem “juntos”, a separacdo de fato podera
existir desde que exista a voluntariedade de um ou ambos os conjuges em romper
a coabitacdo e o animo de irreversibilidade. O Unico problema que tal situacao
podera ocasionar sera quanto a prova do tempo da separacéo de fato para efeito
de se obter a separacao judicial com base no artigo 5°, § 1° da lei n.° 6.515/77,
que exige 1 (um) ano de separacédo de fato e/ou o divércio direto, que exige 2

(dois) anos de separacao de fato como prescreve o artigo 40, caput da mesma lei.

Muito embora mais ligada a psicologia ou sociologia e ndo tanto ao ramo
do direito, é possivel elencar algumas causas que fundamentam a separacdo de
fato. Para tanto, recorre-se ao texto escrito por Marco Tulio Murano Garcia,
constantes em um dos artigos inseridos na Revista Brasileira de Direito de

Familia:

192 yussef Said Cahali, Divércio e Separacao. 9. ed., SP: Revista dos Tribunais, 2000, p. 427.
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“a) desejo de evitar escandalos;

b) pedido dos filhos que querem mitigar as
angustias e desgastes proprios do pleito judicial;

C) preocupagdo com o0s gastos inerentes ao processo de
separacéo; e

d) praticidade da solucéo.”'®

Sobre a matéria ora discutida, Ney de Mello Almada trata das causas da

separacao de fato da seguinte maneira:

“Aludindo-se as mais gerais, pode-se ressaltar a generalizada
inconformacdo das novas geracdes aos COMPromissos
perpétuos, impulsionada por sensivel liberacdo de antigos
cerceios éticos. Por outro prisma, forca € admitir que o amor
constitui, hoje, sentimento acometido por deformacgdes
impingidas pela reinante saturagcdo da sexualidade,
sucumbindo, a pouco e pouco, seu substrato espiritual e
romantico.” %

Pode-se mencionar ainda outros causas que levam os cOnjuges a optarem
pela separacédo de fato como a esperanca de reconciliacdo, evitar a publicidade
de fracassos matrimdniais, respeito ao carater religioso do casamento que apenas

em raras excecdes admite a ocorréncia da separacao.

7

Assim, fica claro que a separacdo de fato € um instituto mais pratico,
rapido, econbmico e menos desgastante para 0os consortes como para a prole,

caso existente.

5.3 Espécies

Tendo em vista a iniciativa da parte, a separacao de fato pode ser:

193 Marco Tulio Murano Garcia, Op. Cit., p. 80.

14 Ney de Mello Almada, Op. Cit., p. 208.
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a) unilateral: quando a separacdo de fato ocorre por vontade Unica e
exclusiva de um dos consortes, sem a anuéncia ou consentimento do outro. Para
a sua ocorréncia, ndo precisa necessariamente de existir um motivo que

fundamente a separacao de fato.

Ao se referir a essa espécie de separacao de fato ora enfocada, leciona

Orlando Gomes:

“A separacado unilateral sucede, ndo s6 pelo abandono puro e
simples do lar que um dos cbnjuges leva a efeito, como também
guando um deles se vé forcado a deixar o outro porque esse
ndo vem cumprindo deveres matrimoniais.” *°®

Verifica-se assim que como dito acima, a causa pode inexistir e o consorte
sai da sua esfera doméstica sem motivo predominante, como pode a separacao
de fato unilateral consistir em insuportabilidade da vida conjugal posto que o outro

consorte ndo cumpre com os deveres matrimoniais.

Muito embora a separacdo de fato unilateral no mais das vezes tenha
carater reprovavel correspondendo ao abandono do lar, pode eventualmente se
basear em justa causa, como o citado acima (ndo cumprimento dos deveres

matrimoniais).

Em regra, quando o cOnjuge sai de casa sem motivo justificado, age
culposamente visto que € ele o Unico responsavel pela separacao de fato. No
entanto, para se pleitear futura acdo de separacdo judicial com fulcro na
separacdo de fato ou requerer o divércio direto, basta a comprovacdo do
transcurso do lapso temporal exigido por lei. E o que nos ensina Yussef Said
Cabhali:

“Como a separacdo judicial, no caso, fundamenta-se
exclusivamente na prolongada e irreversivel separacdo de fato,
nenhuma verificacdo precisa ser feita a respeito do

1% Orlando Gomes, Direito de Familia. 12. ed., RJ: Forense, 2000, p. 305.
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procedimento culposo de qualquer dos cbnjuges como causa
de separacdo.” %

Inobstante, ao conjuge inocente se aproveitara a conduta culposa do outro
consorte para efeito de estipulacdo de guarda dos filhos, pensado alimenticia e

guanto a mantenca do nome de casado.

b) bilateral: também conhecida como separacdo de fato amigavel,
consistente na concordancia conjugal sobre a separacéo fatica. Nessa situacao
também nado cabe discutir culpa, mesmo porque ambos concordaram com a
guebra da vida em comum, e dessa forma, a culpa se manifesta concorrente,
diante da faléncia do matrimonio por desajustes conjugais ocasionados pelos dois

consortes. Assim, nenhum dos nubentes podera invoca-la.

Salienta-se que tendo em vista 0 consenso entre 0s separandos, em regra,
origina-se o “pacto de separacdo”, o qual tem por finalidade precipua, evitar
discussbes posteriores. A confeccdo desse pacto consiste em um instrumento
particular em que se assenta disposicdes geralmente relativas a ordem

econdmica (carater patrimonial); guarda, visita e alimentos dos filhos menores.

Tal pacto, por ser uma regulamentacao que regera situagcdes posteriores a
separacdo de fato, tem eminentemente natureza juridica de contrato. No entanto,
a admissibilidade do “pacto” tem sido temperada. Tendo em vista tratar-se, no
mais das vezes de direito indisponivel, o acordado entre os nubentes servira
apenas de parametro para as decisdes do magistrado quando interposta a acao
ordinéria. Todavia, para que se proteja os direitos em questao, ndo prevalecera o
“pacto de separacdo” quando o avencado entre os consortes for contrario a lei ou
ainda, quando representar prejuizo a um dos consortes ou aos filhos do casal.
Nesse sentido: “S&o tolhidas as capitulagbes que venham contrapor-se ao
status matrimonial, que € indisponivel, bem assim as que impliquem

detrimento a um dos conjuges ou aos filhos.”*’

Constata-se assim, que as regras descritas no referido pacto com carater

prejudicial aos filhos ou a um dos conjuges nao sao validas, como também néo o

196 yyssef Said Cahali, Op. Cit., p. 421.
197 Ney de Mello Almada, Op. Cit., p. 211.
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sdo as normas que modificarem o estado civil do casal visto que, mesmo com a
separacdo de fato, os nubentes ainda permanecem “juridicamente casados”.
Dessa forma, as relagdes de afinidade entre cada conjuge e os parentes do outro
nao sofrem alteracdo nenhuma e, consequentemente persistem os impedimentos

matrimoniais.

5.4 Efeitos juridicos da separacao de fato

Recorre-se novamente aos brilhantes ensinamentos de Orlando Gomes:

“A separacdo de fato produz os seguintes efeitos juridicos:
a) autoriza o divércio;

b) converte o dever de sustento em obrigacao alimentar;
c) faz cessar o poder domeéstico da mulher;

d) altera o exercicio do patrio poder;

e) modifica, em relacéo aos filhos, sua guarda;

f) afasta, em determinadas circunstancias, a presuncao de
paternidade.” *%®

No que diz respeito ao efeito representado pela letra “a”, salienta-se que a
separacao de fato ndo autoriza apenas o divorcio apos o lapso temporal de 2
(dois) anos de separacgédo de fato (artigo 40, caput da lei do divorcio) mas também
autoriza a separacao judicial com fulcro no artigo 5°, § 1° da lei n.° 6.515/77 ap6s
o transcurso de 1 (um) ano da data em que a separacdo de fato originou-se. A
esse requisito, deve-se adicionar a impossibilidade da reconstituicdo da

sociedade conjugal.

1% Orlando Gomes, Op. Cit., p. 306.
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Quanto ao item “b”, pode-se dizer que o dever de sustento se transforma
em obrigacdo alimentar quando o outro cdnjuge necessite. Tal pensdo pode ser
acordada entre os consortes através do “pacto de separagdo” ou impostos pelo
magistrado quando proposta acdo de alimentos pelo cOnjuge necessitado.
Ressalta-se que o nubente que abandonou o lar ndo podera requerer pensao
alimenticia visto que tornou-se culpado pela separacado de fato caso inexista justa

causa que fundamente a sua saida do lar conjugal.

No que tange a letra “c”, primeiro é necessario ressaltar que o poder
domeéstico esta disposto no artigo 247 do Cadigo Civil, e, para compreender a

matéria, transcreve-se o trecho abaixo:

“Com a separacdo de fato ndo se extingue o poder doméstico
da mulher casada, mas, se estad a receber pensdo ndo pode
exercé-lo. E compreensivel a suspensio, tendo em vista que
deixa de viver sob o mesmo teto e ja recebe, na penséo, o que
precisa para atender as despesas domésticas da familia ou a ela
prépria.” %

Assim, a mulher deixa de exercer a administracao e dire¢cado da casa, néo
mais necessitando de utilizar os subterfugios previstos no artigo 247 do Cédigo
Civil quais sejam, fazer empréstimos ou comprar a crédito. Isso € claro, se a
mesma recebe do consorte o valor referente a satisfacdo das necessidades da

casa, dos filhos e dela mesma, quando necessite.

O exercicio do patrio-poder sofre transformacdes com a separacdo de fato
do casal visto que com a ruptura da vida em comum, 0 pai e a mae ndo mais
exercerdo em conjunto o patrio-poder. No entanto, ambos ainda séo responsaveis

pelos filhos e responderao pelos seus atos.

Inevitavelmente a guarda dos filhos devera ficar com um dos cénjuges.
Geralmente, recai sobre a figura materna, sendo que sera reservado ao conjuge
vardo o direito de visita e o dever de prestar alimentos, mas nada impede que o

inverso fique acordado. Salienta-se ainda que a guarda de fato podera até mesmo

19 Orlando Gomes, Op. Cit., p. 308.
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ser concedida a terceira pessoa, da confianca dos nubentes e nesse caso, tanto a
mae como o pai ficardo obrigados a arcar com a penséao alimenticia para sustento

da prole.

Finalmente, quanto a presuncéo de paternidade aplica-se a implicitamente
a regra constante do artigo 338, Il do Codigo Civil, que consiste em mera

presuncao juris tantum (relativa) visto que se baseia apenas em possibilidades.

Assim, presumem-se concebidos na constancia do casamento, os filhos
nascidos dentro de 300 dias ap6s a separacdo de fato do casal porque a
gestacdo nao vai além desse prazo. Por tratar-se de presuncdao relativa como dito
acima, a paternidade fica suscetivel de ser contestada através de prova em

contrario produzida em acao propria, de uso exclusivo do pai.

No presente item também deve-se constar os efeitos juridicos do
casamento que perduram mesmo apos a separacao de fato, ressaltando-se ainda
mais alguns efeitos que se modificam e ndo elencados no texto citado acima.

Para tanto faz-se importante transcrever os dizeres abaixo:

a mulher ndo pode pretender voltar a usar o nome de
solteira porque a separacgéo de fato ndo inova o estado civil que
continua sendo o de casados; os vinculos de afinidade n&o se
rompem; n&o sofrem alteragdes os impedimentos matrimoniais;
reflete-se na pensao alimenticia entre os cdénjuges; nela vige a
obrigacdo quanto aos filhos (sua infragcdo é cominada, também,
no CP, artigo 244, caracterizado que fica o crime de abandono
material) ...” }°

Demonstra-se assim que o estado civii de casado permanece aos
consortes separados meramente de fato, tanto é que a mulher ndo pode deixar de
usar 0 nome de casada voltando a assinar o home de solteira. Ademais, 0s
vinculos de afinidade e os impedimentos matrimoniais perduram, como dito no

item anterior.

110 segismundo Gontijo, Op. Cit., p. 148.
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No entanto a separacdo de fato proporciona ao conjuge necessitado
alimentos no valor determinado pelos proprios consortes e eventualmente

transcritos em pacto de separagao.

Como ficard mais detalhadamente explicado em item préprio, todos os
deveres em relacdo aos filhos perduram tanto para o pai como para a mae,

separados de fato.

5.5 Efeitos pessoais da separacéo de fato

Nos capitulos anteriores do presente trabalho, ficou claro que com o
advento do casamento valido, origina-se efeitos pessoais constantes no artigo
231, incisos | a IV do Cddigo Civil, quais sejam fidelidade reciproca; vida em
comum, no domicilio conjugal; mutua assisténcia; e sustento, guarda e educacao

dos filhos menores.

Ao analisar a separacao judicial, transcreveu-se o artigo 3° da lei n.°
6.515/77, a qual menciona que, no que tange aos efeitos pessoais a separacao
judicial acarreta apenas a extincdo dos deveres referentes a coabitacao,
fidelidade reciproca e mutua assisténcia em seu carater moral e espiritual. Do
exposto, chegou-se a conclusdo de que mesmo apos a separacdo judicial os
deveres de mutua assisténcia na vertente material e o dever de sustento, guarda

e educacéo dos filhos menores perduram.

Na presente apreciacao, far-se-a um paralelo das analises obtidas para se
concluir quais dos efeitos pessoais obtidos com o casamento permanecerao apos

a separacao de fato dos consortes.

5.5.1 Da fidelidade reciproca

Ja ficou explicitado no presente trabalho que a separacdo de fato nada

mais € que uma dissolucdo da sociedade conjugal sem a intervencdo do 6rgao
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jurisdicional, diferenciando-se das outras espécies elencadas em lei, apenas por

nao ser expressamente reconhecida no texto legal.

Encarando dessa forma a separagdo de fato, ndo parece crivel persistir o
dever de fidelidade entre os cbénjuges. Seria ilégico manter os cénjuges unidos a
um dever que na realidade ndo se faz mais necessario posto que faticamente, o

casamento ndo existe mais.

A fidelidade reciproca é um dever instituido pelo casamento. Dessa forma,
nada mais justo que extinguindo-se o casamento e o0 anseio dos nubentes em

relacdo ao instituto, termine também o dever de fidelidade.

Ademais, o respeito e a dignidade que se buscava entre 0s conjuges
através da fidelidade ndo tem mais razao de ser, sendo esse mais um motivo que

reforga o entendimento até agora manifestado.

Corroborando para o entendimento ora suscitado:

“A cisédo conjugal acaba por erodir os liames afetivos, base da
unido monogamica, dentro da qual o monopdlio sexual tem
razdo de ser. Ora, inconciliavelmente distanciados marido e
mulher, ndo se vé a que titulo exigir-se fidelidade reciproca, no
plano estritamente juridico.”**

Verifica-se assim a irrealidade de manter o dever de fidelidade reciproca
evidenciado quando o casamento é vigente. Os cbnjuges separados de fato ndo
mais anseiam manter a pratica sexual entre si. Dessa forma, entendendo que o
dever de fidelidade deve perdurar mesmo apO0s a separacdo de fato dos
nubentes, seria exigir uma castidade sem base fundamental, o que ndo deve ser

abarcado em nosso Direito.

No mesmo sentido manifestam-se 0s nossos tribunais:

111 Ney de Mello Almada, Op. Cit., p. 215.
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“Desquite litigioso — Acdo proposta pela mulher — Sevicias e
injarias graves atribuidas ao marido — Reconvencdo deste —
Adultério — Inocorréncia — Casal separado de fato — Acdao
procedente — reconvencéo repelida.”**

Evidencia-se assim que o dever de fidelidade reciproca instituido com o
casamento ndo deve perdurar quando ocorre a separacdo de fato. Da mesma

maneira, a separacéo judicial também pde término ao dever de fidelidade.

N&o obstante todo o mencionado, deve-se deixar claro que existe
entendimento contrario. Transcreve-se abaixo o0 entendimento do ilustre

doutrinador Washington de Barros Monteiro:

“O dever de fidelidade perdura enquanto subsista a sociedade
conjugal. Terminada esta, porém, pela morte, anulacdo do
matriménio, ou separacao judicial, readquire o cdnjuge,
juridicamente, plena liberdade sexual. Do ponto de vista moral é
claro que néo.

Se os cbnjuges se mantiverem apenas separados de fato, sem
dissolucdo da sociedade conjugal, perdura o dever de
fidelidade, em todo o seu vigor.”**?

Mesmo existindo parecer divergente, representa entendimento minoritario,
devendo persisitir o parecer citado outrora. A ocorréncia da separagéo de fato
implica em quebra do dever de fidelidade reciproca. Data maxima vénia, entender

de forma contraria seria um verdadeiro contra-senso.

5.5.2 Da vida em comum no domicilio conjugal

12 Revista dos Tribunais 433/87.
113 \washington de Barros Monteiro, Curso de Direito de Civil; Direito de Familia, 2° Volume. 34.
ed., SP: Saraiva, 1997, p. 117.
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Também denominado coabitacdo, o dever de vida em comum no domicilio
do casal, enunciado no Capitulo 2, item 2.4.3.1, do presente trabalho, decorre do
casamento valido e tem fundamento legal no artigo 231, Il do Cdodigo Civil. Trata-
se de um dever onde o0s consortes ndo tem somente a obrigacdo de
compartilharem a mesma residéncia, como também o efetivo exercicio das

relacfes sexuais, ocasionando o denominado debitum conjugale.

Da esséncia do casamento faz parte o dever de coabitagcdo. Sem esse, nao
existe o “lar conjugal”, e quando suscitada a pergunta se tal dever perdura apés a

separacao de fato, a doutrina se mostra unanime:

“A separacédo de fato pde término aos lagcos afetivos que unem
o casal e, uma vez extintos, ndo se os pode exigir. Relacdo
sexual ndo € obrigacdo, como assinala a sentenga. Ao
contrario, é afeto que se da quando existe; que se ndo da
quando deixou de existir.”***

Ainda sobre a matéria, continua o mesmo autor ao dizer que, existindo a
relacdo sexual entre os separados de fato, sem a concordancia de um deles,

mediante violéncia, fica caracterizado o crime de estupro:

“Pode o marido cometer delitos de natureza sexual contra a
esposa em determinadas ocasides, v.g., (..); quando ha
separacéo de fato, como no caso presente.”'™

Evidencia-se que o dever previsto no artigo 231, Il do Cdédigo Civil,
incluindo ndo somente a convivéncia sobre 0 mesmo teto, mas também a unido
carnal manifestada pelo debitum conjugale ndo devem perdurar quando a
separacao fatica torna-se realidade na vida dos consortes.

114 Antonio Chaves, Tratado de Direito de Familia; Direito de Familia, Volume 5, Tomo 1. 2. ed.,

SP: Revista dos Tribunais, 1990, p. 279.
115 Antonio Chaves, Op. Cit., Tomo 1, p. 279.
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Dessa forma, torna-se defeso ao marido, durante a situacdo separatéria,
exigir da esposa a prestacdo sexual. Em outras palavras, o casal fica liberado do
debitum conjugale, e sendo a mulher constrangida a mantenca de relacionamento

sexual, configura-se o crime de estupro.

Reforcando o entendimento manifestado, transcreve-se a licdo de Ney de

Mello Almada:

€ obvio que fica suspenso enquanto durar a situacdo
separatoria, pois seu inadimplemento corresponde,
precisamente, a parte essencial do conceito da separacdo de
fato, opondo-se mutuamente coabitacéo e separacéo.”'*®

No mesmo diapaséo:

“Na separacdo de fato, cada um de per si passa a viver sua
prépria vida, cindindo-se a protecdo que o0 viver em conjunto
oferece. Dividem-se 0s interesses materiais e morais, imediatos
e mediatos que a coabitacéo enseja.” '

Sem grandes discussdes doutrindrias ou jurisprudéncias, constata-se que
esse € um entendimento pacifico. A separacdo de fato pde término aos lagcos
afetivos que circundam o casal. A convivéncia sobre o mesmo teto
complementada com a comunhdo sexual sdo expressdées de amor, que se
extinguem com a separacao fatica dos cbnjuges, sendo assim coerente 0s

apontamentos ora manifestados.

Ademais, ndo se pode deixar de mencionar que a separacao judicial tem o
mesmo efeito pessoal que a separagao de fato quanto ao dever aqui mencionado.
A separacdao judicial também extingue o dever de coabitacdo, relativo a ambos os

consortes.

16 Ney de Mello Almada, Op. Cit., p. 214.
17 segismundo Gontijo, Op. Cit., p. 149.
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5.5.3 Da mUtua assisténcia

Trata-se de dever reciproco entre os cdnjuges onde cada qual contribuira
de acordo com as suas possibilidades. Consiste ndo s6 a assisténcia material

como também a assisténcia moral.

Verifica-se assim que o dever de muatua assisténcia é bipartido. Como dito
acima, e ja explicado neste trabalho, a assisténcia material consiste na prestacao
de alimentos enquanto que a assisténcia moral consiste em prestagdes outras,
contidas dentro dos deveres implicitos como solidariedade, participacdo nos

assuntos referentes ao outro consorte, demonstracao de cuidados e carinhos, etc.

Confrontando a assisténcia moral e a separacdo de fato, facilmente
verifica-se que esse dever ndo perdura ap0s a separacéo fatica. Isso porque, 0s
nubentes ndo convivem mais juntos, e, o dever em questdo € inerente a
convivéncia. Torna-se impossivel os consortes manterem relacbes afetivas,
demonstracdo de cuidados e atengcdes ao outro coOnjuge. Assim, por

impossibilidade absoluta da situacdo, deixa de existir a assisténcia moral.

No que tange a assisténcia material, o entendimento se torna divergente ao
acima enunciado. A assisténcia material consiste na prestacdo de alimentos, ou

seja, nos dizeres de Ney de Mello Almada, consiste em dever de socorro.

O casamento é um ato de amor, e como tal ndo se deve admitir que o
cOnjuge que exerca um mister e em contrapartida obtenha remuneracéo, deixe o
seu consorte que ndo tenha como sobreviver ao desamparo, sem condicdes nem

mesmo para se alimentar.

Verifica-se assim, que é cabivel e até mesmo necessario persistir o dever
de assisténcia material e para estipula-lo, usasse por analogia as regras inerentes

a separacao judicial.

Quando a separacao for unilateral, o conjuge que saiu do lar ou que deu
causa a separacdo devera pagar pensdo alimenticia ao conjuge que dela
necessitar. Salienta-se que, como na separac¢ao judicial, o conjuge que nao deu

causa a separacao nao esta obrigado a prestar alimentos.
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Ocorrendo a separacdo bilateral, deve ser estipulado no “pacto de

separacao” qual o valor da pensao que o conjuge necessitado recebera.

Reforcando o exposto, faz-se uso novamente da licAo preciosa sobre a

separacao de fato de Ney de Mello Almada:

“O pensionamento alimentar ao filho tem lugar como se da na
separacéao judicial. Como cedi¢co, na constéancia da coabitacéo,
pesa sobre o0s genitores o dever de sustento da prole,
externado sob forma difusa; com a separacao, todavia, passa a
traduzir-se em prestacdes pecuniarias periodicas, as pensodes
alimentares, arbitradas de comum acordo pelos pais ou, caso
contrario pelo julgador. Ndo se mostra diferente a situacdo da
mulher ou do marido que necessite de amparo alimentar, vindo
a ser abandonado(a). Tém direito a vindicar uma penséo, até
mesmo com supedaneo na isonomia consagrada na
Constituicdo da Republica de 1988, artigo 226, § 50.”**

No mesmo diapasdo, manifesta-se Caio Mario da Silva Pereira, admitindo a

possibilidade de conceder-se alimentos ao conjuge separado de fato:

“Em caso de separacdao judicial ou de fato, o marido prestara a
mulher pensdo alimenticia (v. n° 427, infra). Na constancia da
coabitacdo, ndo se enfatiza esta obrigacdo, pois que a
convivéncia sob o mesmo teto traz o necessario corolario de se
assistirem os coénjuges.”**®

Caracterizada fica a necessidade de prestacdo alimenticia ao conjuge
necessitado, adicionando por analogia como mencionado acima, que o consorte

que ira receber o valor ndo tenha sido o culpado pela separacéo de fato.

18 Ney de Mello Almada, Op. Cit., p. 213.
19 Caio Mario da Silva Pereira, Instituicdes de Direito Civil; Direito de Familia, Volume V. 11. ed.,
RJ: Forense, 1998, p. 107.
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Inobstante, existem entendimentos que ndo admitem a prestacdo de
alimentos, se requeridos apds prolongada separacdo de fato. E o entendimento

manifestado por Segismundo Gontijo constante do texto abaixo:

“Identicamente, nossos tribunais procedem a releitura de varios
dispositivos legais pertinentes a esta matéria e vém, dentre
outras modificacdes jurisprudéncias, negando direito a
alimentos as mulheres desde ha muito separadas de fato e que
nestes longos periodos sobreviveram sem necessitar de
pensdo ...” %

Dessa forma, quando a separacdo de fato prolonga-se por muito tempo,
nao se verifica a necessidade de conceder alimentos a um dos conjuges que até

entdo nédo tinha precisado.

Em suma, a assisténcia material perdura mesmo apdés a separacao de fato,
exceto na situacao acima exposta, qual seja, separacdo de fato prolongada onde
0 consorte nunca necessitou da pensao. Muitas vezes, a separa¢ao de fato ocorre
e 0 nubente passa a viver com outra pessoa. Configuraria grande injustica, ser
concedida a pensdo alimenticia nessa situacdo. Nessas hipoteses, a melhor
solucdo e a mais justa reside no fato em nao perdurar o dever de mutua

assisténcia material.

Em suma, o dever de mutua assisténcia no seu carater material, deve
sempre prevalecer, salvo nas situacdes expressadas acima onde a injustica se
torna manifesta. No que diz respeito a assisténcia moral, também denominada de
assisténcia espiritual ndo deve o0 mesmo persistir tendo em vista o distanciamento

de vidas e a inexisténcia de convivéncia entre os conjuges.

5.5.4 Do sustento, guarda e educacéo dos filhos

120 segismundo Gontijo, Op. Cit., p. 145.
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Trata-se de um dever que ndo decorre somente do casamento mas
também do patrio-poder. Pode-se ir mais longe, mencionando que o dever de
sustento, guarda e educacdo dos filhos menores e maiores invélidos pode ser

originado até mesmo independentemente do casamento.

Configurando-se meramente a paternidade, sem que exista sociedade

conjugal ou vinculo matrimonial, existe os deveres em questao.

Verifica-se assim, que tal dever esta elencado entre os deveres originados
pelo casamento simplesmente porque a unido matrimonial visa a procriacao.
Todavia, os deveres relacionados aos filhos sdo inerentes ao patrio-poder e a

dissolucdo da sociedade conjugal ndo extingue tal poder-dever.

Diante do exposto, ndo existe polémica sobre a matéria. O dever de
guarda, sustento e educacao dos filhos hdo de perdurar posto que decorrem do
patrio-poder. Seria ilégico tal dever se extinguir em decorréncia da separacao de
fato dos genitores. Ademais, se tal dever existe até mesmo quando 0s genitores
do menor ndo sao nem mesmos casados, porque nhao perduraria com a

separacao de fato dos mesmos? Se pode o0 mais, deve-se poder 0 menos.

Assim, tanto o pai como a mae exercerao os direitos inerentes ao patrio-
poder, no entanto, existirdo algumas modificacdes posto que os cbnjuges nao
praticardo mais todos 0s atos conjuntamente. Uma das alteragbes consiste
justamente na companhia. Faticamente, os conjuges geralmente acorddo que a
genitora fica com a guarda dos filhos, e em regra, o conjuge varao sera privado da
guarda dos mesmos, enfraquecendo assim, os poderes paternos posto que

exercera apenas o direito de visita.

Nesse sentido, transcreve-se abaixo a citagdo consagrada por Antonio

Chaves:

“Quando se tratar de separacédo de fato a tendéncia é manter as
coisas como estdo até que se dissolva a sociedade conjugal
através da separacdo judicial ou do divércio, quando entéo,
averiguada a culpabilidade ou ndo de ambos os cOnjuges,
decidir-se-4 a quem incumbe a guarda dos filhos menores.”**

121 Antdnio Chaves, Op. Cit., Tomo 2, p. 408.
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Dessa forma, até a solucéo judicial, a guarda dos filhos compete aquele

gue mantinha o poder sobre os filhos menores.

Ademais, o genitor que durante a separagao de fato n&o obtiver a guarda
do filho obriga-se a prestar alimentos mensalmente para fim de subsisténcia,
incluindo alimentacéo, vestuario, saude, lazer, e educacao. Todavia, o genitor que
permanece com os filhos menores ndo esta dispensado de arcar com 0s 6nus
inerentes a criacdo dos mesmos. Da mesma maneira, devera contribuir ndo sé
moralmente e espiritualmente, mas também materialmente, posto que o dever de

sustento e educacéao dos filhos incumbe a ambos os genitores.

Salienta-se que a circunstancia de permanecer o filho sob a guarda de
terceira pessoa que nao o pai ou a méae, ndo ilide a responsabilidade dos
genitores quanto a prestagao de alimentos.

Em regra a guarda é concedida ao cénjuge néo culpado da separacédo de
fato unilateral. Quando ocorrer separacdo de fato bilateral ou amigavel, a guarda
do filho menor ficara com o cénjuge designado no pacto de separacéo,
ressalvando a possibilidade do juiz em modificar o estatuido quando entender
mais vantajoso ao menor, tanto no que diz respeito ao seu bem estar moral,
espiritual e material. Nesse sentido: “Como a eficicia do pacto € relativa, o
Juiz nele entrevé apenas um vetor de atuacdo, sendo-lhe licito contrariar-lhe

disposicdo para melhor adjudicar a guarda.”*??

Sem mais, fica claro que o dever de guarda, sustento e educacao dos

filhos perdura para ambos os genitores apos a separacéo de fato do casal.

5.6 Dos efeitos patrimoniais da separacéao de fato

O carater patrimonial do casamento estd justamente manifestado no

regime de bens e em razéo disso, surgem varias discussdes sobre a matéria.

122 Ney de Mello Almada, Op. Cit., p. 213.
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5.6.1 Do regime de bens

Como introducdo, transcreve-se o magistério de Segismundo Gontijo:

“Esse reconhecimento da importancia e da for¢ca da separacgao
de fato mais uma vez realca a que € a consequéncia juridica
dessa mesma ruptura da vida em comum: a de pér termo a
sociedade conjugal e ao regime de bens.”!?

Verifica-se novamente que a separacdo de fato tem a caracteristica de
dissolver a sociedade conjugal. Todavia, como ficou demonstrado acima, pde

termo também ao regime de bens estabelecido entre os cénjuges.

Como jé ficou incutido no presente trabalho, o regime de bens € imutavel, e
0 texto acima ndo nega essa caracteristica. A imutabilidade do regime de bens é
principio fundamental que rege a matéria, e nao pode ser quebrado.

Quando ocorre a separacdao de fato, o regime de bens ndo muda, ele

simplesmente deixa de existir visto que o casamento ndo perdura.

O regime de bens se origina com o casamento. Durante a sua vigéncia
deve ele persistir imutavel, no entanto, apds a extincdo do casamento ndo existe
mais porque o regime de bens continuar posto que o fim principal se extinguiu.
Séo essas as licbes obtidas quando o assunto faz mencao ao regime de bens,

quando a separacéo de fato torna-se presente na vida dos consortes:

. ndo deixou de ser imutavel: ele foi fulminado junto com a
sociedade conjugal por aquela ruptura, como ocorre nos casos
de morte, anulacdo do casamento, separacdao judicial e divorcio.
Ou seja, a rigor, aquele regime perdurou imutavel enquanto
durou!”*?

123

o Segismundo Gontijo, Op. Cit., p. 145.

Segismundo Gontijo, Op. Cit., p. 145.
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Dessa forma, os conjuges deverao repartir apenas o patrimdnio amealhado
durante a vigéncia da sociedade conjugal, observando o regime de bens
estabelecido quando o casamento foi formalizado. Apds a separacdo de fato, os
patriménios que 0s nubentes vierem a adquirir sdo bens proprios, ndo se

estendendo ao outro consorte quando ocorrer a partilha.

N&o obstante, deve-se elencar o entendimento contrario expressado por
Eduardo de Oliveira Leite: “Logo, a separacdo de fato, por si s6, ndo acarreta

a extincdo do regime de bens adotado no casamento.”**®

Para o doutrinador a separacdo de fato ndo € causa de extincdo da
sociedade conjugal. Dessa forma e em consequUéncia do mencionado, 0 mesmo
ndo admite a extincdo do regime de bens quando a separacdo fatica se torna
presente na vida dos consortes. Ademais, o i. doutrinador acrescenta que,
extinguindo-se o regime de bens, o principio da imutabilidade que rege a matéria

em questao estaria sendo ferido.

Data maxima vénia, a opinido do conceituado mestre, ndo deve perdurar.
Deve-se optar pelo primeiro entendimento elencado no presente item. A
justificativa do regime de bens é a existéncia real da vida em comum, e sendo a
separacao de fato causa de dissolucdo da sociedade conjugal, fica claro que o
regime de bens se extingue. Dessa forma, néo existe sentido em aplicar o regime

de bens aos consortes, que nao partilham mais a mesma vida.

Nesse sentido, manifesta-se 0s nossos tribunais, entendem que o
patriménio amealhado por cada consorte, apos a separacdo de fato do casal, &
patrimonio exclusivo desse. Em demonstracéo do ora suscitado, transcreve-se a

ementa abaixo:

“Comunhéo de bens — Imével adquirido ap0s a separacdo de
fato do casal, quando o marido mantinha concubinato com
outra mulher — Bem que nédo integra a meacdo da ex-esposa
(STJ).” 128

125 Eduardo de Oliveira Leite, Temas de Direito de Familia. SP: Revista dos Tribunais, 1994, p. 92.

126 Revista dos Tribunais 749/251.
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Destarte, o pensamento que deve acompanhar os estudiosos do direito é
gue, sem a sociedade conjugal, a comunhdo de bens ndo deve perdurar. A partir
do momento em que a separacdo de fato se tornou realidade na vida cotidiana
dos consortes, o regime de bens ndo deve mais perdurar, sendo que o patrimonio

adquirido é de propriedade exclusiva do mesmo.
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CONCLUSAO

Trata-se de uma tendéncia hodierna a separacdo de fato, figura que
representa a notoria crise pela qual o direito de familia vem passando.
Faticamente, existe um grande aumento do nimero de casais que, ao invés de
buscar a separacdo judicial ou o divorcio, simplesmente pde fim a sociedade
conjugal através do rompimento da vida em comum. Tal situacdo é denominada
separacdo de fato, onde os consortes, por ndo mais existir o animus de
permanecerem casados, deixam de manter a convivéncia diaria, ndo sustentando

mais diante da sociedade, o status de casado.

Para os estritamente legalistas, do ponto juridico, os efeitos juridicos
adquiridos com o casamento dos cbnjuges em nada se modifica visto que aos
olhos da lei nada foi modificado posto que n&o ocorreu a intervencéo estatal. No
entanto, ndo é crivel que o direito fique tdo estéatico, chegando ao ponto de nao
reconhecer as situacfes faticas existentes na sociedade. Ante o mencionado,
entende-se que o “fato” ndo pode ficar a margem do direito, devendo-se

incorporar aesse.Eo que ocorre no caso vertente.

Seria inverdade dizer que a lei ndo menciona nada sobre a separacdo de
fato. A lei instituiu como “efeito” da separacdo de fato o de ser causa para a
concessdo da separacao judicial e do divércio. Porém, tal mencao legal ndo
estabelece a fundo o que vem a ser a separacdo de fato pois inexiste no texto
legal definicdo a respeito da matéria como também estipulacdo expressa de seus

efeitos e consequéncias.

Dessa forma, fica evidenciado que a separacdo de fato constitui um
instituto a mercé de normas. No entanto, através das interpretacbes com base em
julgados e doutrinas existentes, por meio das diretrizes oferecidas pelos principios
gerais de direito, e pela evolucdo dos costumes, garante-se possibilidades para
que o hermeneuta preencha as lacunas existentes na lei, delimitando, muito

embora de maneira ainda timida, os efeitos pessoais e patrimoniais da separacao
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de fato. Essa situacdo prevalecera até que advenha regras especificas que trate

do assunto em questao.

Verifica-se assim, que os problemas existentes na legislacdo brasileira
quando se refere ao assunto tratado no presente trabalho séo reais e de dificil
solucéo. A legislacéao civil brasileira € antiga, e ao ser formulada ndo se cogitou a

possibilidade da ocorréncia dessa espécie de dissolucdo da sociedade conjugal.

Como visto anteriormente, as interpretagbes ocorrem, mas nem sempre
obtém-se um Unico parecer. A matéria em questdo € polémica e admite que

sejam sustentadas varias correntes tendo em vista o Obice legal.

Destarte, durante o presente trabalho, tentou-se elencar as opinides menos

conflitantes e as que mais se assemelham ao direito como um todo.

Data vénia, concluiu-se que a separacdo de fato tem os efeitos
assemelhados com a separacéao judicial, muito embora tratando-se de institutos
totalmente diferentes na esséncia, principalmente porque na primeira, inexiste a
atuacdo do oOrgdo jurisdicional o que na segunda, trata-se de caracteristica

marcante e de existéncia indubitavel.

Ademais, em conseqiéncia ao citado acima, ressalta-se que a separacao
de fato, diante de suas caracteristicas, € causa de dissolucdo da sociedade
conjugal mesmo néo estando elencada em um dos incisos do artigo 2° da lei n.°
6.515/77.

Finalmente, no que tange aos efeitos pessoais, ficou demonstrado que
apenas a mutua assisténcia em seu carater material, e o dever de guarda,
sustento e educacgdo dos filhos menores deve persistir. A coabitacdo, fidelidade
reciproca e a mutua assisténcia em seu carater moral ndo devem perdurar, por

serem incompativeis com o “espirito” da separacao de fato.

Quanto aos efeitos patrimoniais, ou seja, no que diz respeito ao regime de
bens estabelecido com o casamento, ndo deve o0 mesmo perdurar. A convivéncia
entre os cOnjuges nao mais existe, ndo devendo existir a partiiha dos bens

amealhados Unica e exclusivamente por esfor¢o proprio de cada consorte.

Dessa forma, através do arduo e despretencioso trabalho, fica

demonstrado que a separagdo de fato ocasiona efeitos juridicos inegaveis. Com
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isso, devem os juristas e legisladores estarem sempre alertas diante da
necessidade de despertar alguma atencédo ao tema, posto que trata-se de matéria

divergente e, de incontestavel ocorréncia nos dias atuais.
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