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1. Um bem-querer

0s vinculos afetivos sao da ordem do desejo, impulso para a
vida que remete a necessidade de completude. Sao fenbmenos
naturais, que sempre existiram independentemente de regras ou
tabus e bem antes da formacao do Estado e do surgimento das
religides. S&o questdes complexas, refere Rodrigo da Cunha
Pereira, pois é de se indagar se o Direito pode mesmo legislar
sobre a sexualidade, uma vez que esta pressupbe o desejo. Nao
se sabe, ou pelo menos ndo se escreveu ainda, se é o Direito
que legisla sobre o desejo, ou se é o desejo que legisla sobre
0 Direito.[2]

Sob a justificativa de estabelecer padrdes de moralidade e com
a finalidade de regulamentar a ordem social, nominou-se de
familia os relacionamentos afetivos. 0 Estado solenizou sua
formacao pelo casamento e transformou a familia em uma
instituicao. A Igreja deu-lhe status de sacramento. Seja o
Estado da espécie que for, tenha a formacao que tiver, nomine
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a religiao o seu deus da forma que o idealize, o fato é que
ambos, o Estado e a Igreja, acabaram se imiscuindo na vida das

pessoas. Foram gerados interditos — proibicbes de natureza
cultural e nao-bioldgica — para regulamentar as relacodes
amorosas.

Como lembra Virgilio de Sa Pereira: A familia é um fato
natural, o casamento é uma convencao social.[3] A partir do
intervencionismo estatal, os vinculos interpessoais, para
merecerem aceitacao social e reconhecimento juridico,
necessitavam ser chancelados pelo que se convencionou chamar
de matriménio. Uma vez atendidos os pressupostos e requisitos
estabelecidos pela lei, o casamento transforma-se em uma uniao
praticamente indissoluvel.

0 Estado s6é6 reconhecia a existéncia da relacao
matrimonializada, vedando quaisquer direitos as relacdes
nominadas de espurias, adulterinas ou concubindrias. Somente a
familia “legitima” possuia direitos garantidos. A filiacao
estava condicionada ao estado civil dos pais, sé merecendo
reconhecimento a prole nascida dentro de um casamento.[4] Os
filhos havidos de relacdes sexuais extramatrimoniais eram alvo
de uma enorme gama de nominacdes de conteldo pejorativo e
discriminatério. Nenhum direito possuiam, sendo condenados a
invisibilidade. Nao podiam ser reconhecidos, nao tendo sequer
direito a prdépria identidade. Durante muito tempo, os filhos
ilegitimos estavam fadados a morte, pois nem alimentos podiam
buscar.[5]

2. Un querer sem liberdade

0 desejo das partes é atendido exclusivamente no momento da
constituicao da familia. Nao sao questionados os noivos sobre
seus sentimentos nem é perquirida a causa do casamento. Colhe-
se a simples manifestacao da vontade de casar: é de livre
vontade que o fazeis? Porém, se a vontade é elemento essencial



para a solenizacao do casamento, mais nenhuma relevancia
possui apés ser proferida a palavra “sim”.

Parece que o Estado, com sua onipoténcia, olvida que sao os
vinculos e pactos intimos que ligam o par. Nao sao as
imposicdes sociais ou os mandamentos legais que 0S mantém
unidos. Mas nao se limita o legislador a chancelar o casamento
e atribuir responsabilidades ao casal. Também busca interferir
em sua vida intima. Assegura direitos e impde encargos a serem
cumpridos durante o periodo de convivio.

Dita ingeréncia na vida familiar, além de nitidamente
descabida, é de todo despicienda. Ainda que tente a lei impor
obrigacOes e assegurar direitos, o descumprimento de qualquer
dos deveres do casamento nao gera a possibilidade de o cénjuge
credor buscar seu adimplemento em juizo. Nao ha como exigir
judicialmente as imposicOes contidas na lei. Sao previsdes que
servem tao-s6 para fundamentar uma acao de separacao. A
infringéncia aos deveres conjugais outorga legitimidade para a
busca da separacao, imputando-se ao infrator a culpa pelo fim
do amor. Portanto, as regras estabelecidas para vigorar
durante a vida em comum tém utilidade somente para justificar
o0 pedido de separacao, ou seja, sao invocaveis depois de findo
0 casamento.

Durante a vigéncia do casamento, o eventual ou reiterado,
dissimulado ou publico inadimplemento dos deveres conjugais,
por um ou ambos os conjuges, em nada afeta a existéncia, a
validade ou a eficacia do casamento. Assim, de nada adianta o
legislador tentar impor condutas ou ditar o modo de viver a
guem optou por oficializar o seu relacionamento afetivo.

0 compromisso assumido perante o Estado dispde de inlmeras
sequelas, quer quanto a prole, quer com relacao a terceiros,
quer ainda, e principalmente, quando do desfazimento do
vinculo, pela separacao, pelo divorcio ou ainda pela morte.
Mesmo que, com referéncia a essas questdes, seja necessario o
regramento legal, descabido é tentar a lei interferir na



intimidade do casal, intromissao que ninguém quer e de nada
serve.

3. Um querer limitado

Ainda que a lei preveja algumas restricb6es para o casamento e
estabeleca certos impedimentos, ao menos um deles se mostra de
todo descabido. Nada autoriza presumir a incapacidade das
mulheres a partir dos 50 anos e dos homens a contar dos 60
anos, impondo a obrigatoriedade do regime de separacao de
bens.[6]

Quando da edicao do Cddigo Civil pretérito, nos idos de 1916,
dita limitacao foi identificada como norma de ordem publica de
natureza protetiva. Mas hoje tal dispositivo nao resiste ao
confronto com os mais elementares principios que merecem
protecao constitucional, como o direito a liberdade, a
igualdade e o respeito a dignidade. Descabe restringir a
capacidade de alguém pelo mero implemento de certa idade.
Trata-se de injustificavel limitacao, estabelecida de forma
absolutamente aleatéria e tao-sé para a pratica de um
determinado ato: o casamento. Tal interdito, ao subtrair a
presuncao do estado condominial dos bens adquiridos na
vigéncia do casamento, gera a possibilidade do enriquecimento
injustificado de um dos cdnjuges.

Como dito tratamento desigualitario inexiste na uniado estavel,
a incomunicabilidade dos aquestos nao pode permanecer no
ordenamento juridico. Felizmente vem a jurisprudéncia
afastando dita restricao, tendo-a como nao-recepcionada pelo
estatuto constitucional.

4. Um querer cheio de responsabilidades

Parece que o casamento é o destino de todos os cidadaos. Para



a ideologia da familia, afirma Sérgio Resende de Barros, a
sociedade humana ndo é uma sociedade de individuos, nem a
sociedade politica é uma sociedade de cidadaos, mas sim de
familias.[71

Celebrado o casamento, tem-se por constituida a familia, a
qual se transforma na base da sociedade, passando a merecer a
especial atencdo do Estado.[8] Apesar de a Constituicao
assegurar assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram,[9] é-1lhe imposto o dever de garantir a crianca e ao
adolescente, com absoluta primazia, todos os direitos que lhes
sao assegurados.[10] Também é da familia o dever de amparar as
pessoas idosas.[11] S6 em carater secundario tal dever é
atribuido a sociedade.

A participacao do Estado é invocada de forma supletiva ou
residual. Ou seja, exime-se o Estado de seus deveres sociais,
delegando-os a familia, sem garantir-lhe condigbes ou
repassar-lhe recursos para o desempenho desses misteres.
Inconscientemente o Constituinte vale-se da 1ideologia da
familia para assim desonerar o Estado — ou ao menos compartir
o 6nus — de certas funcbes publicas e deveres socialis para
cujo desempenho e adimplemento a grande maioria das familias
brasileiras nadao tém recursos econbmicos, nem outras
condicdes. [12]

5. Un querer sem fim

Outorgados tantos privilégios a familia e sendo-lhe atribuidas
tantas responsabilidades, o Estado s6 pode se insurgir contra
sua dissolucao. Em um primeiro momento, o casamento era
indissolivel e somente podia ser desconstituido pela anulacao.
Mas, para se obter esse desiderato, era indispensavel a
ocorréncia de erro essencial, ou quanto a identidade ou quanto
a personalidade do cbnjuge. Afora isso, era possivel o
rompimento do casamento apenas pelo desquite, que, no entanto,



nao o dissolvia, restando os c6njuges numa situacao sui
generis. Nao mais eram casados, cessavam o0s deveres
matrimoniais, mas o vinculo do casamento permanecia, 0 que
impedia os desquitados de buscar reconstituir suas vidas
mediante nova uniao.

A Lei do Divércio limitou-se a uma alteracao exclusivamente
terminoldégica. 0 desquite passou a ser chamado de separacao,
com idénticas caracteristicas: rompe o casamento, mas nao o
dissolve. Apdés o decurso de um ano, é necessario volver a via
judicial para transformar a separacao em divdrcio.

Mesmo ap6s o advento da dissolvabilidade do vinculo do
matriménio, continua nao bastando a vontade dos cb6njuges para
se desvencilhar do casamento. Ainda que haja consenso das
partes, mister que estejam casados ha mais de dois anos[13]
para buscar a separacao. Somente depois do decurso de mais um
ano é que podem buscar a chancela judicial para o
reconhecimento do fim do casamento. De forma consensual, o
divorcio s6 pode ser buscado se os cOnjuges ja estiverem
separados de fato ha mais de dois anos.

Curioso é que, apés o decurso do prazo de um ano do fim da
vida em comum, se desinteressa o Estado de identificar e punir
o responsavel pela separacao. Antes de decorrido esse prazo,
somente o cbnjuge “inocente” pode buscar a separacao, devendo
atribuir e provar a culpa do réu: conduta desonrosa ou
infringéncia aos deveres conjugais, necessitando demonstrar
também que tais posturas tornam insuportavel a vida em comum.
Portanto, sao cumulativas as causas para ser buscada a
separacao. Além da prova da culpa, mister que o magistrado
reconheca que o comportamento do réu possui o condao de
inviabilizar a convivéncia do par.

Hoje, ainda que tal causa de pedir conste da lei, cada vez
mais val saindo de cena o tdpico da culpa.[1l4] Vem a
jurisprudéncia auscultando a melhor doutrina e decretando a
separacao mediante a mera alegacao de desencontros e



desentendimentos ou incompatibilidade de génios e evidéncia de
personalidades distintas.

Diante da quantidade de regras impostas, de pouco ou quase
nada vale a vontade dos nubentes, o que permite concluir que o
casamento nao passa de um mero “contrato de adesao”.
Clausulas, condicdes, regras e até algumas posturas sao
prévias e unilateralmente estabelecidas por 1lei. Mister
reconhecer que se estd diante de um paradoxo. Para casar basta
a mera manifestacao da vontade dos noivos, que, mediante pacto
antenupcial, no maximo, podem escolher o regime de bens que
vigorara quando da dissolucao do casamento.

6. Mesmo nao querendo

Mas nao sO6 em relacao ao casamento ocorre a interferéncia
estatal na vida afetiva das pessoas.

Os vinculos de convivéncia formados sem o selo da oficialidade
ingressaram no mundo juridico por obra da jurisprudéncia, sob
0 nome de concubinato. Essas estruturas familiares acabaram
aceitas pela sociedade, fazendo com que a Constituicao Federal
albergasse no conceito de entidade familiar o que chamou de
uniao estavel. Assumiu o Estado, no entanto, o encargo de
promover sua conversao em casamento, norma que, no dizer de
Giselda Maria Fernando Novaes Hironaka, é a mais inutil de
todas as inutilidades.[15]

A legislacao infraconstitucional que veio a regular essa nova
espécie de familia[l6] e posteriormente o Cddigo Civil[1l7]
acabou praticamente copiando o modelo oficial do casamento.
Além de estabelecer os requisitos para o seu reconhecimento,
impde deveres e cria direitos. Assegura alimentos, estabelece
0 regime de bens, insere o convivente na ordem de vocacgao
hereditdria, institui usufruto e concede direito real de
habitacao. Aqui também pouco resta da vontade do par, cabendo
afirmar que a uniao estavel se transforma em um “casamento por



decurso de prazo”.

A exaustiva regulamentacao da uniao estdvel a faz objeto de um
dirigismo estatal nao querido pelos conviventes. Como sao
relacOes de carater privado, cabe questionar a legitimidade de
sua publicizacao. Passou o Estado a regular nao sé os vinculos
que buscam o respaldo legal para se constituir, mas também os
relacionamentos que escolhem seus proprios caminhos e que nao
desejam qualquer interferéncia.

Conforme bem lembra Rodrigo da Cunha Pereira, a sexualidade,
que é da ordem do desejo, sempre escapara ao normatizavel. 0
Estado nao pbde mais controlar as formas de constituicdo das
familias.. ela é mesmo plural. 0 género familia comporta varias
espécies, como a do casamento, que maior protecdo recebe do
Estado, das unibes estaveis e a comunidade dos pais e seus
descendentes (art. 226, C(CF). Estas e outras formas vém
exprimir a liberdade dos sujeitos de constituirem a familia da
forma que lhes convier, no espaco de sua liberdade.[18]

No momento em que o formato hierarquico da familia cedeu a sua
democratizacao, em que as relacdes sao muito mais de igualdade
e de respeito matuo e o traco fundamental é a lealdade, nao
mais existem razdes, morais, religiosas, politicas, fisicas ou
naturais, que justifiquem essa excessiva e indevida ingeréncia
do Estado na vida das pessoas.

A esfera privada das relacdes conjugais tende cada vez mais a
repudiar a interferéncia do publico, nao se podendo deixar de
concluir que esta ocorrendo uma verdadeira estatizacao do
afeto.
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