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RESUMO

O artigo 1.540 do Cadigo Civil reza que: “Quando algum dos contraentes
estiver em iminente risco de vida, ndo obtendc a presenca da autoridade a qual
incumba presidir o ato, nem a de seu substituto, poderd o casamento ser celebrado
na presenca de seis testemunhas, que com os nubentes ndo tenham parentesco
em linha reta, ou, na colateral, até segundo grau”. Assim, o Codigo Civil no artigo
supra, estabeleceu a possibilidade do casamento celebrado em caso de iminente
risco de vida de um dos nubentes, sendo que alguns doutrinadores o chamam
também de casamento "in articulo mortis” ou "in extremis", sendo que o mesmo
ocorre quando se permite a dispensa do processo de habilitagdo e até a presenga
do celebrante, haja vista o iminente risco de morte e a duragdo da vida ndo podera
ir além de alguns instantes ou horas. Importante salientar que os nubentes devem
estar na plenitude do discernimento, assim, nessas desesperadoras circunstancias,
pode a pessoa desejar a regularizagio da vida conjugal que mantém com a outra,
ou pretender se efetive o casamento ja programado e decidido, mas ainda nao
providenciado o encaminhamento, por isso que esse casamento também &
conhecido como de viva voz. O casamento deverd ser celebrado na presenga de
seis testemunhas, que com os nubentes nao tenham parentesco em linha reta, ou,
na colateral, até segundo grau. Posteriormente, as testemunhas devem, no prazo
de 10 dias, comparecer perante o juiz de direito mais proximo, para sejam ouvidas
as suas declaragbes. Caso as testemunhas ndo se apresentarem no prazo legal,
as mesmas poderdo ser intimadas para tanto, posteriormente o juiz ouvira o
Ministério Pabico, procederda com as diligéncias necessarias para verificar se os
contraentes poderiam ter se habilitado normaimente, bem como ouvira os
interessados que o requereram no prazo de quinze dias, assim, o Juiz verificando a
vaiidade de todos os atos, proiatarda sua decisdo e apds transitada em julgado a
sentenga determinara a lavratura do registro que tem efeitos ex tunc. Ainda, se o
enfermo convalescer, devera ratificar o ato na presenga do magistrado e do oficial
do registro, no prazo de dez dias, ndo havendo a necessidade da presenca das
testemunhas, contudo, se nem as testemunhas nem os interessados manifestarem-
se, 0 casamento € inexistente.

FI—

Palavras-Chaves: “Cddigo Civil", “In extremis”, “‘nubentes”



ABSTRACT

Article 1540 of the Civil Code states that: "When some of the contracting parties is
in imminent danger of life, not getting the presence of the authority ‘which lies
preside the act, or the replacement, can the marriage be ceiebrated in the presence
of six witnesses that with the spouses have no kinship straight, or, in the side, to the
second degree."Thus, the Civil Code article above, established the possibility of
marriage made in case of imminent risk of death of one of the spouses, and some
scholars also call the marriage "in articulo mortis” or "in extremis”, and the same
could be said allows the waiver of a clearance procedure and to the presence of the
celebrant, given the imminent risk of death and the duration of life can not go
beyond a few moments or hours. Important to note that the spouses must be in the
fuliness of discernment, so in these desperate circumstances, can the person you
want the settlement of married life he has with the other, or want to become
effective marriage already planned and decided, but not yet provided the routing |,
so that this marriage is also known as open outcry. The wedding will be celebrated
in the presence of six witnesses, who with the spouses have no kinship straight, or,
in the side, to the second degree. Later, witnesses shall, within 10 days, before the
judge nearest right to be heard for their statements. If the witnesses are not present
within the statutory period, they might be summoned to do so, then the judge will
hear the Ministry Pubic, proceed with the necessary steps to verify that the
contractors could have enabled normally and will hear the parties who requested
within fifteen days, so the Judge checking the validify' o‘f‘ all acts,.prolatara its
decision and after a final and unabpeaiable judgment to determine the transcription
of the record that has ex tunc effects. Still, if the sick convalesce, should ratify the
act in the presence of the magistrate and the registry officer, within ten days, with
no need of the presence of the witnesses, however, are not witnesses or interested
parties to submit comments, the marriage is non-existent.

Key words: "Civil Code", "In extremis”, "spouses”.
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1 INTRODUGAO

Dentre as varias formalidades de celebragdo do casamento, o Cddigo Civil
Brasileiro, em seu Artigo 1540 estabeleceu a possibilidade do casamento celebrado
em caso de iminente risco de vida de um dos nubentes, mas que este esteja com

pleno dominio de suas faculdades mentais.

Art. 1540. Quando algum dos contraentes estiver em iminente risco de vida,
nao obtendo a presenca da autoridade & qual incuba presidir o ato, nem de
seu substituto, poderd o casamento ser celebrado na presenca de seis
testermunhas, que com os nubentes n2o tenham parentesco em iinha reta,
ou, na colateral, até segundo grau. (ANGHER, 2007. p. 343).

Assim, casamento nuncupativo € aquele que se faz mediante a simples
declaracdo da vontade dos contraentes, em virtude do iminente risco de vida
dealgum deles, sem a presidéncia da autoridade competente, preenchidos os
requisitos legais.

Sobre o assunto, Gomes (1978, p. 123) distingue: “O casamento in exfremis
do casamento em caso de moléstia grave, que tem por pressuposto basilar o estado
de satde de um dos nubentes, cuja gravidade o impeca de locomover-se e de adiar
a cerimonia”.

Em que pese ser criticado por grande parte da Doutrina, o casamento
nuncupativo, para outros, trata-se de um remédio excepcional aqueles casos de
extrema urgéncia, em que um dos nubentes, face ao seu estado demasiadamente
grave, nao possui tempo suficiente para se submeter as forméiidades prefiminares
ordinariamente exigidas, nem tampouco para aguardar o comparecimento da
autoridade celebrante.

No segundo caso, o matrimdnio fundamenta-se no inerente risco de vida.
Neste sentido, Carlos Roberto Gongalves exemplifica: quando um dos nubentes &
ferido por disparo de arma de fogo, ou acidenta-se de alguma maneira grave ou se
for a vitima de algum mal sUbito, em que nao exista expectativa de se salvar e sua
vida nao resistir alguns instantes ou horas. (GONCALVES, 2008, p. 400-401).

Conforme Carlos Roberto Gongalves, o casamento nuncupativo & uma

celebragdo de maxima urgéncia, quando ndo for possivel conseguir a presenga do
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juiz e de seus suplentes, 0os nubentes poderao realizar a cerimdnia perante seis
testemunhas, desde que nao possuam nenhum tipo de parentesco em linha reta ou
colateral até o segundo grau com o nubente. (GONCALVES, 2008, p. 115).

As testemunhas obrigatoriamente deverdao comparecer ao férum no prazo de
dez dias, para submeter em termo judicial que foram chamadas pelo cdnjuge
portador da moléstia, que o conjuge estava em perigo de vida iminente, mas em seu
juizo, e que presenciaram o fato de ela e o outro nubente enunciarem de forma oral
a vontade de se casarem. (COELHO, 2012, p. 59).

Portanto, € possivel afirmar que o casamento nuncupativo tem como
proposito fundamental zelar pelo estado de saude de um dos nubentes, pelo qual
um deles seja impedido de locomover-se até a cerimbnia, permitindo-se dessa
maneira, requerer a presenca.do celebrante e do oficial no local em que esteja.
(DINIZ, 2007, p. 108). Amaldo Rizzardo (2006) dispde sobre o tema:

A urgéncia pode ser tdc grave que o casamento deverd realizar-se
subitamente, ou de imediato, sem qualquer possibilidade de encenar a
solenidade com a presenga de juiz oficial e oficial do Registro Civil.

A lei permite que além da forma direta do casamento nuncupativo, este pode
também ser realizado mediante procuragao, por instrumento publico, com poderes
especiais. No entantc Maria Helena Diniz (2004) ressalta muito bem scbre o tema

quando diz:

O outro nubente, ante a precariedade de seu estado de salde, devera
pariicipar do ato pessoalmente, para que o celebrante ¢ as testemunhas
possam atestar ndo sé a existéncia do risco de vida, mas também o seu
estado de lucidez e consciéncia, além da vontade livre e espontanea de se
casar com aquela determinada pessoa.

Os requisitos para a ocorréncia do casamento nuncupativo sdo os seguintes:
Iminente risco de vida de algum dos contraentes; ndo obtengdo da presenca da
autoridade, a quem incumba presidir ao atc, nem a de seu substituto; presenca de
seis testemunhas, que os nubentes nao tenham parentesco em linha reta ou na
colateralt em segundo grau.

Para que o casamento nuncupativo seja validado legaimente & necessario ¢

comparecimento posterior das testemunhas, conforme reza o Codigo Civil, que
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essas testemunhas deverdo comparecer dentro de dez dias perante a autoridade
judicial mais proxima, pedindo que lhes tomem por termo o seguinte: Que foram
convocadas por parte do enfermo; que este parecia em perigo de vida, mas em
juizo; que em sua presenca declararam os contraentes livre e espontaneamente
receber-se por marido e muther.

Assim sendo, para que se alcance os efeitos civis do matrimdnio, permite a
lei a sua celebragao com dispensa das mais importantes formalidades, tais como ¢
processoc de habilitagdo, a publicagdo dos proclamas bem como a presenga da
autoridade, celebrando-se o casamento apenas festemunhas, eis entdqo o
casamento nuncupativo.

Para abordar o tema em pauta deste trabalho, foi realizadoc uma “breve
caminhada” na histéria do casamento, iniciahdo péia Biblia Sagrada, perpassando
pelo casamento na antiguidade, o casamento religioso no Brasil do Império a
Republica, os diferentes regimes matrimoniais na Legislagéo Brasileira dentre estes,
0 casamento nuncupativo.

A metodologia utilizada para fundamentar este trabalhb e também para que
possa ampliar os conhecimentos serd desenvolvida por meio de compilagao de
dados e pesquisas, colocando em cena diversos aspectos doutrinarios, ievando em
consideracdo as contraposi¢des, bem como as fundamentacgdes juridicas. Enfim, os
métodos a serem utilizados s@o o indutivo e o hipotético-dedutivo, fundamentado na
necessidade de formulagao de conjecturas e hipoteses ou evidéncias. Também
serdo utilizadas citagdes diretas e indiretas.

No Capitulo 1 analisar-se-a, de modo geral a histéria do casamento, desde o
casamento na antiguidade, a instituicao do casamento religioso e a instituicao do
casamento civil. Ver-se-a neste capitulo que o casamentc € uma instituicdo que
existe desde sempre.

O Capitulo 2 ird abordar o casamento religioso no Brasil Império e a
instituicao do casamento civili nas Constituicbes Republicanas: Constituigdo
Republicana de 1981 a atual Constituigao, a de 1988. Analisando todas estas
Constituigtes iremos conhecer como se deu a regulamentagao desde o casamento
apenas religioso, passando pelo casamento religiosc com efeito civil e a instituigao
do casamento civil em si e sua gratuidade bem como da unido estavel como forma

de casamento.
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O Capitulo 3 tem como objetivoe apresentar os regimes matrimoniais na atual
Legislagac Brasileira onde haverd maior aprofundamento sobre os quatros regimes
de bens que vigoram no pais, sendo: Comunh&o parcial de bens, Comunhio
universal de bens, separagéo total de bens e Participago final nos aquestos.

No Capitulo 4 abordar-se-& amplamente sobre o foco deste trabalho que é o
casamento nuncupativo na Legislagéo Brasileira. Esta forma peculiar de casamento,
amparada pelo Codigo Civil, com regras proprias e situagcoes excepcionais trata-se
de uma modalidade de realizagdo de casamento quando um dos nubentes tem em
vista o estado de iminente risco de morte, mas que este esteja Ilcido a apresente
livre e espontanea vontade de se casar.

Por fim, cabe ressaltar que a pesquisa realizada visa contribuir no espaco
académico sobre a historiado casamento, fornecer elementos tedricos que podem
colaborar para a compreensdo de uma instituicdo que sempre existiu, diversificou-
se, mas perdura na atualidade desde formas consideradas simples, como o “morar

juntos™ até uma forma complexa para se apreender, como casamento nuncupativo.
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2 A HISTORIA DO CASAMENTO

“O homem sé é homem porque soube reunir-se ao homem”

(George-Louis Leclerc de Buffon)

2.1 Casamento na antiguidade

Desde ¢ inicio da vida humana ja existia o casamento, embora como fato
natural, a familia o tenha precedido, formada que foi pelo impulso biologico que
originaimente uniam o homem e a mulher, conforme disposto na Biblia Sagrada no
livro de Génesis, 2:18 “E disse o Senhor Deus: ndo é bom que o homem esteja so;
Far-lhe-ei uma adjutora que esteja como diante dele.”

Vinculos afetivos ndo s&o prerogativas da espécie humana. O
acasalamento sempre existiu entre os seres vivos, seja em decorréncia do instinto
de perpetuacdo da espécie seja pela verdadeira aversdo & soliddo. Tanto gue se
tem por natural a ideia de que a felicidade s6 pode ser encontrada a dois, como se
existisse um setor da felicidade ao qual o sujeito sozinho ndo tem acesso. Registra

Carlos Celso Orcesi da Costa (1987, p.5) que:

Nos primordios dos tempos, o ser humano, destituido de inteligéncia,
como qualguer outro animal, relacionava-se entre si apenas mediante o
instituto que o encaminhava & procriagio e a preservagdo da espécie.
Através de comandos instintivos o casal se encontra apenas no momento

da procriagao, atraido pelo instinto, quase sempre em determinada
estacao do ano.

E certo que a unidao do homem e da mulher nido tem apenas essa
finalidade, visa também & constituigdo da familia, ao complemento sentimental, ao
companheirismo, enfim, & busca de valores inatos ao ser humano, dai porque os
dois se unem e seguem juntos, compartilhando alegrias e repartindo tristezas.

Na antiguidade o casamento tinha finalidade social e politica. O
desenvolvimento lento da agricultura e da pecuaria foi compondo 0s clas, que eram

constituidos de familias que foram se fixando nas terras em definitivo. Essas
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ocupagOes produziram agregagdes em outras tribos, em decoméncia,
principaimente, das unies matrimoniais, formando-se assim uma comunidade
politica, onde a autoridade era paterna.

A defini¢do de familia se baseava no matriménio e no patriménio, em favor
da seguranga social e politica e em detrimento do afeto, como afirma Claudete
Carvalho Canezin (2006,p.6): “O casamento sempre representou na histéria da
humanidade um componente de socializagdo, voltado aos interesses da
sobrevivéncia econémica e politica”.

Para os babiidnicos o casamento era um contrato realizado entre o futuro
marido e seus pais com os pais da futura esposa. Consistia na entrega de uma
quantia em dinheiro, marcando assim o inicio de uma parceria, a primeira fase da
realizagdo do matriménio.

O contrato era indispensavel para a validade desse casamento. Se um
homem tomou uma esposa e nZo redigiu seu contrato, essa mulher ndo é sua
esposa. As cerimdnias religiosas do casamenio estavam desprovidas de carater
juridico.

Ja no Egito, inicialmente, o casamento era monogamico e religioso, onde
somente o farad podia ter varias esposas. A aprovagio dos pais era condic&o
obrigatoria para a realizagdo do matriménio, que sé se completava com a troca de
presentes entre as familias. Apds a unificagdo do Alto Egito, passou-se a exigir o
consentimento dos esposos e também um contrato. Prevalece o principio da
igualdade dos cdnjuges, tendo a mulher plena capacidade, inclusive de dispor de
seus proprios bens. O divorcio sé era permitide para os casos de adultério feminino
ou esterilidade. A mulher judia também n&o era totalmente submissa, pois 0
casamento dependia de sua aceitagdo quando fosse maior de idade. As esposas
legitimas tinham igualdade de direitos, diferente das concubinas e das escravas.
Orcesi da Costa (1987, p. 8).

Na Grecia, nem as diversidades das cidades e de seus géneros de vida,
apagaram alguns costumes que marcaram as instituigbes familiares e a
organizagao social. Orcesi da Costa (1987, p. 9).

Em Atenas a familia era monogamica, apesar de o concubinato ser aceito
pelos costumes. O casamento era sempre antecedido do noivado, gue era uma

negociagao entre o pai da noiva e o futuro marido. A mulher ateniense nio era vista
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como cidada, pois nac tinha nem direitos civis e nem juridicos, sendo sempre
submetida ao seu pai ou seu tutor, seu marido ou seus filhos caso fosse vilva. Ndo
podiam comprar e nem vender iméveis, sendo seus os (nicos direitos o poder de
se casar e o de gerar descendentes legitimos. Sé era punido o aduitério feminino; o
divéreio consistia, simplesmente, no repladio do marido pela mulher. Orcesi da
Costa (1987, p. 10).

O casamento em Roma era uma das principais instituicdes da sociedade e
tinha como objetivo primordial a geragdo de filhos legitimos para herdarem a
propriedade e o estatuto dos pais, conforme palavras de Azevedo (2002, p.38): “O
casamento foi o fundamento da familia e da sociedade romana”.

Em Roma existem dois conceitos classicos de casamento, o de Modestino
que definia as ndpcias como sendo a unido do maride e da mulher e o consércio
para toda a vida, a comunicagdo do direito divino e do humano e o das as
institutas, onde o matriménio significava a unido do vardo e da muther, aludindo a
uma comunhao indivisivel de vida. Segundo Azevedo (2002) nestes conceitos
estdo presentes dois elementos distintivos: 6 objetivo, que seria a convivéncia do
marido e da mulher, e o subjetivo, representado pela afeigdo marital, pelo pleno
consorcio entre ambos.

Comentando estes elementos, o autor (2002, p.39) acima citado diz que: A
afeigdo conjugal era indispensavel fator & prépria existéncia do casamento, pois
parece ter sido uma licado dos romanos, plantada como semente de grande
espiritualidade, que deu ao matrimdnio esse colorido imaterial. Entretanto, em
regime de desigualdade de direitos entre o0 homem e a mulher, a afeigdo conjugal
viria a ser cultivada em sentido de constante humanizagdo, sob influéncia do
cristianismo, como verdadeiro exemplo a formagao da familia moderna, em que a
independéncia dos membros da familia existe € sob um mdtuo controle e respeito
de um pelo outro.

A afeicdo entre os cdnjuges romanos era o elemento mais importante do
casamento e significava a intengao de ter uma vida em comum, de estabelecer
uma sociedade conjugal. Ele ndo era indissolavel, porém revestia-se de um carater

de perpetuidade no sentido de que a unido deveria ser duradoura.
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A affectio maritalis’ enquanto perdurasse, garantia a manutengdo do
casamento, desaparecida, extinguia-se o vinculo.

Era perfeita a sintonia entre o corpus e o animus. A falta de um desses
elementos implicaria a extingdo do casamento, que se consumava sem maiores
formalidades e sem a intervengao do Estado, pois nao existia no Direito romano
qualquer lei que regulasse as relagdes entre 0s esposos, encontrando-se a sua
disciplina do dever de coabitagao, inserido na esfera da moral, com alguns reflexos
na esfera juridica, devido, principalmente, a condigao de inferioridade da muiher na
sociedade romana.

Inicialmenie nac era necessaria nenhuma espécie de cerimbnia legal ou
religiosa para a validacdo do casamento na Roma Antiga, bastava a coabitagio
para que fossem considerados casados. Era carente de qualquer valor juridico,
embora tivesse grande importancia social, como ressalta o professor Alvaro Villaga
(2002, p.40): Como o matriménio romano ndo é uma relagdo juridica, mas um fato
social, os principios referentes & celebragdo, dissolugido e protegdo do matriménio
nao constituem uma regulamentagao propriamente juridica, mas que melhor se
enquadram no campo da ética.

Para a tormar auténtico o casamento, na Roma Antiga, era imprescindivel &
obediéncia a dois critérios, quais sejam: capacidade juridica matrimonial e o
consentimento, que era dos nubentes e do pater familias, conforme José Cretelia
Janior (1999, p. 189): “o matrimdnio é justo ou legitimo se entre aqueles que
contraem as nupcias existir conubium, e se tanto o vardo for pdbere, quanto a
mulher nubil, e se um e outros consentem ou consentem seus pais, se sujeitos ao
poder destes”.

Na sociedade romana existiam duas formas de casamento, o cum manum
e o sine manum. No primeiro caso o homem adquiria o poder marital sobre a
mulher, que se desvinculava da familia de origem e ingressava na do marido com
os seus bens. Era uma forma autocratica, onde a mulher n&o tinha qualquer tipo de

direitos sobre seus bens e sobre sua propria vida. Esse tipo de casamento caiu em

' Vontade dos conjuges de fazer perdurar sua unido, Art. 231 “antigo” Cédigo Civil.
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desusc dando lugar ao sine manum, que consistia na permanéncia da tutela da
mulher com o seu pai, além de poder dispor dos seus bens e receber heranga.

O casamento cum manum podia ser realizado de trés formas: confarreatio,
coemptio e usus. A confarreatio era a forma mais antiga de casamento em Roma e
era um procedimento reservado ao patriércado. Apresentava-se sob rituais e
formas religiosas, onde era obrigatéria a presenga dos sacerdotes e de dez
testemunhas.

Ja a coemptio era o tipo de casamento realizado principalmente entre os
plebeus e consistia na reconstituicdo simbdlica da venda da mulher ac marido,
conforme palavras de Cretella Junior (1999, p. 120): “A propria mulher € que se
vende, que se eméncipa ao marido na presenca de cinco cidadaos puberes e de
um porta balang¢a, na qual era colocada uma moeda de prata _—ou de bronze”.

A forma de casamento usus se concretizava quando uma mulher tivesse
coabitado de maneira ininterrupta por um ano com um homem. Se durante este
periodc a mulher passasse trés noites fora do domicilio conjugal, continuava

solteira e sob a tutela do pai.

- 2.2 Ainstituicao do casamento religioso

Na Idade Média (séculos XI-XIl) o casamento passa a ser um
sacramento da Igreja constituindo um modelo conjugal cristdo, no qual a
indissolubilidade do casamento era exigida assim como a imagem de pureza da
unido. Nao se dava importdncia ao amor no relacionamento e a validade do
sacramento do matriménio residia na fidelidade e em fithos em comum, portanto, o
amor entre 0s cdnjuges era considerado um resultado da unido e ndo como base
do relacionamento. O cristianismo em 392 foi proclamado religido oficial. Entre 965
e 1008 eram batizados os reis da Dinamarca, Polénia, Hungria, Russia, Noruega e
Suécia. Araudjo (2006, p. 5).
Desses dois fatos resuitou o formato do casamento, em principios do ano
1000, com uma face totalmente nova. Durante o Sacro Império Romano Germanico

- que sucedeu ao desaparecido Império Romano, dirigido por Cto 11l de 998 a 1002,
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houve uma fabulosa transformagdo das sociedades urbanas romanas e das
sociedades rurais germanicas e eslavas. As unides entre homens e mulheres eram,
entao, o resultado complexo de reniténcias pagas, de interesses politicos e de uma
poderosa evangelizagao. Araujo (2006, p. 6).

"Amor: desejo que tudo tenta monopolizar; caridade: terna unidade; ddio:
desprezo pelas vaidades deste mundo.” Esse breve exercicio escolar, escrito no
dorso de um manuscrito do inicio do século Xl, exprime bem o conflitc entre as
concepgdes paga e cristé do casamento. Para os pagéos, fossem eles germéanicos,
eslavos ou ainda mais recentemente vikings instalados na Normandia desde 911, o
amor era visto como subversivo, como destruidor da sociedade. Para os cristaos,
como o bispo e escritor Jonas de Orléans, o termo caridade exprimia, com o
qualificativo “conjugal”, um amor b'rivilegiado e de ternura no interior da célula
conjugal. Esse otimismo aparecia em determinados decretos pontificais, por meio
de termos como afeto marital (maritalis affectio) ou amor conjugal (ditectio
conjugalis). Evidentemente, o ideal cristdo era abrir mao dos bens deste mundo
desprezande-0s, 0 que constituia um convite ao celibato convencional. Costa
(2000, p. 259).

A Europa pagd, mal batizada no ano 1000, apresentava portanto uma
concepgac do casamento totalmente contraria & dos cristaos, os casamentos eram
poligdmicos e relativamente parecidos com os rituais de outras religides,
consideradas pagas. O casamento na regido da Normandia revela de forma mais
clara como eram os casamentos na era paga, a propésito era muito semelhante ao
da Sueécia ou da Boémia. Os vikings praticavam um casamento poligdmico, com
uma esposa de primeiro escaldo que tinha todos os direitos, e com esposas ou

concubinas de segundo escaldo, cujos filhos nac tinham nenhum direito, a menos

_que a oficial fosse estéril, ou tivesse sido repudiada. As ceriménias de noivado

organizavam a transmissao de bens, mas n3o havia casamento verdadeiro a nao
ser que tivesse havido uni@o camal. Na manha da noite de nipcias, o esposo
oferecia a mulher um conjunto muitas vezes bastante significativo de bens mdveis.
Ele era chamado de presente matinal (Morgengabe), que os juristas romanos
batizaram de dote. Porianto, o papel da esposa oficial era bem importante,
sobretudo se ela tivesse muitos filhos, ja que o objetivo principa!l era a procriagéo.
(Michel Rouche, p: 154)
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Essas uniGes eram essencialmente politicas e sociais, decididas pelos
pais. Tratava-se de constituir unidades familiares amplas, no interior das quais
reinasse a paz. Por isse, as concubinas de segundo escaldo eram chamadas de
Friediehen ou Frilla, ou seja, "caugbes de paz'. Na verdade, elas vinham de
familias hostis de longa data. A partir do momento em que o sangue de ambas as
familias se misturava, a guerra ja ndo era mais possivel. Assim, as maes escolhiam
as esposas dos fithos, ou os maridos, das filhas, sempre nos mesmos grupos
classicos, a fim de salvaguardar essa paz. Se uma esposa morresse, 0 Vilvo se
casaria com a irma dela. Dessa forma, pouco a pouco as grandes familias
tornavam-se cada vez mais chegadas por lagos de sangue {consanguinidade), pela
alianga (afinidade) e, ﬁnalmenté, comptetamente incestuosas. Acrescentemos a
esse quadro as ligagbes entre os homens, a adogéo ﬁ)elas armas, o juramento de
fidelidade e outras ligagdes feudais que triunfaram no século X como um
verdadeiro "parentesco suplementar”, segundo a expressdo de Marc Bioch, e
teremos a prova de que esses casamentos pagéos nao deixavam nenhum espaco
livre para o sentimento. (Michel Rouche, p. 155).

Assim, quando o amor se manifestava, ele s& podia ser addltero, ou
assumir a forma de um estupro, maneira de tornar o casamento irreversivel, ou de
um rapto mais ou menos combinado entre o raptor e a "raptada”, a fim de ludibriar
a vontade dos pais. Nesses casos o amor era efetivamente subversivo, uma vez
que destruia a ordem estabelecida. Ele se tornava sinénimo de morte e de ruina
politica, como prova o romance, de fundo historico verdadeiro, Tristdo e Isolda,
transmitidos oraimente pelo mundo europeu de entdo celta, franco e germanico.
Tristdo, sobrinho do rei e seu vassalo, cometeu ao mesmo tempo incesto, adultério
e traigdo para com o rei Marco, o marido de Isolda. Alids, ele mesmo diz, apés seu
primeiro encontro: "Que venha a morte". Mcfarlane (1990).

O casamento cristao passou a acontecer de fato por volta do século IX,
quando a Igreja comegou a chamar para si a competéncia exclusiva para
regulamentar toda a matéria matrimonial. Ela passou a influenciar sobremaneira as
relagbes matrimonias.

O casamento na ldade Média tinha carater indissolivel e era monogamico,

conforme descrito no Evangelho de Sao Mateus (1993, 19, 3 a 9): “... assim, nao
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sao mais dois, mas uma so carne. Partanto o que Beus ajuntou, ndo se separe o
homem™. '

O casamento era um sacramento e ndo podia os homens dissolver a unido
realizada por Deus. O divorcio era considerado como contrario & propria indole da
familia e ao interesse dos filhos, s6 sendo aceito em relacéo aos infiéis, pois neste
caso o casamento ndo tinha carater sagrado.

A doutrina cristd estabeleceu um sistema de impedimentos para o
casamento, ja que este era indissolivel. Esses impedimentos justificariam a
nulidade ou anulabilidade do casamento. Para a sua validagdo a Igreja Catdlica
exigia o consenso dos nubentes e as relagbes sexuais voluntarias. Desta forma o
simples consentimento das partes caracterizava o casamento, mas este s6 pode
ser dissolvido, qﬁando nao tiver havido entre os cc")njugdes relagdo sexual. Vainfas
(1986, p. 32).

Com o Concilio de Trento® houve algumas mudangas relacionadas ao
casamento. Para que nao restassem duvidas sobre a validade do consentimento
dada pelos esposos, foi criada a forma Tridentina, onde se reafirmou solenemente
0 carater sacramental do casamento, reconhecendo a competéncia exclusiva da
Igreja, representada por seus parocos ou sacerdotes, para a celebraggo, conformé
palavras de Alvaro Villaga Azevedo (2002, p.60-61): O matriménio €, portanto, um
negocio formal, todavia, para assegurar o mais possivel a certeza da troca de
vontades e por razbes, que podemos dizer, de ordem publica (prova de sua
existéncia), foi estabelecida uma forma determinada para a manifestacido da
vontade, observando-se-a, inderrogavelmente, como essencial, nos casos normais,
para a validade desse matrimdnio. Se esta formalidade ndo fosse cumprida,

acarretaria a nulidade do casamento.
2.3 A instituigao do casamento civil

O Casamento civil surgiu na Europa na segunda metade do século XVIII,

apos as revolugbes Francesa e Protestante. Antes disso, somente os casamentos

? Reunide de cunho religioso convocada pelo papa Paulo ill em 1.546 na cidade de Trento. Tinha

como objetivo estreitar a unido da igreja e reprimir os abusos.
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celebrados pela Igreja Catdlica eram reconhecidos como legitimos para todos os
efeitos. Durante a Revolugdo Francesa a Igreja foi um dos pilares da monarquia a
ser derrubado, ao mesmo tempe em gue surgiram as bases do direito moderno. A
partir desse movimento criaram-se as primeiras instituicdes baseadas na iguaidade
juridica e liberdades pessoais. Lobo (2000, p. 249).

Segundo essas, todos teriam o direito de se casar, independente da
religido. Como censequéncia o Estado tomou para si a responsabilidade do
casamento, criando a uniao civil.

Como visto anteriormente, apds a queda da autoridade imperial no
Ocidente, quando foi preciso reorganizar a vida publica, pode-se dizer que a
autoridade geralmente acatada na Europa era a dos bispos. Estes, por
conseguinte, aproveitando o que havia de sadio nas instituicdes romanas, foram
restaurando a civilizagdo sobre principios essencialmente cristdos. Desde entdo a
legislagdo matrimonial, atinente que era a um sacramento, ficou sendo de
competéncia da Igreja; os povos germanicos, embora tivessem suas tradicoes
anteriores, iam cedendo as leis cristds; os reis merovingios e carolingios (séc.
VII/IX) apoiavam a estas o mais possivel. Em consequéncia, por toda a idade
Média foi reconhecida a Igreja jurisdicdo plena em tudo que concernia ao
matriménio; este era tido como algo de essencialmente religioso e cristdo. Lobo
(2000, p. 250).

Segundo Moraes (1993, p. 173), no séc. XVI, porém, sobreveio Lutero, que
intfroduziu concepgbes novas. Tinha o matriménio na conta de fungdc meramente
natural, que interessava unicamente & fisiologia e a psicologia: para a mulher e
principalmente para o vardo, seria um remédio dado por Deus a fim de poderem
ceder a concupiscéncia invencivel e ma sem que o pecado fhes fosse imputado (o
ato conjugal seria por si mesmo pecaminoso, dai se derivava no reformador uma
concepgao sinistra do matriménio: julgava-o rescindivel pelo divércio; dos seus
principios concluia outrossim que, se a um vardo nao bastasse uma esposa so,
deveria tomar duas simuitaneamente. Eis algumas de suas afirmacbes mais

caracteristicas:

Apesar de lodos os elogios que acabo de fazer a. vida conjugal, ndo
entendo conceder a natureza que na vida matrimonial nao haja pecado;
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corrompidas por Ad&o, a carne e o sangue, como diz o salmo 50, sao
concebidos e nascem no pecado. Por conseguinte, o dever conjugal nunca
se cumpre sem pecado; mas, por misericordia, Deus perdoa esse pecado,
porque o matriménio é obra dele; por meio deste pecado, Ele conserva
fodo o bem que Ele colocou e abengoou no matriménio (fim do sermao
sobre o matrimdnio. Vom ehelichen Leben; Werke X b 304).

-

A vida conjugal no matrimdnio sé nao se concretiza um pecado porque é
obra de Deus e sua misericordia € eterna. Pois se assim ndo o fosse, a vida
conjugal jamais se cumpriria sem pecado, pelo ardor e pela volUpia que nela se
inserem. Mas mesmo com a misericérdia divina somos concebidos e nascemos no

pecado.

Como diz o salmo 50, o dever conjugal é pecado, pecado propriamente
furioso. Pelo ardor e a volupia perversa que nele se atuam, nao difere em
nada do adultério e da fornicagéo. Seria preciso, portanto, ndo lhe ceder,
mas oS esposos ndo o podem evitar. E, por fim, Deus nédo lhes imputa
esse pecado, por pura misericordia (Julgamento sobre os votos
monasticos; Werkc VIl 654,19).

Deus cobre o pecado, sem o qual ndo poderia haver gente casada (Werke
XL 582,30).

Imbuido de tais ideias, Lutero afirmava que o matriménio ndo é
sacramento, mas "um ato exterior e fisico, do tipo das outras ocupagbes ordinarias”
(Werke X b 283,8), por isto depende imediatamente da jurisdi¢cdo civil, ou seja, de

um ato legal e perante a lei.

Como se deve tralar de questdes de matrimdnio e de divércio, j& 0 expus:
devemn ser entregues aos peritos em leis e colocadas nas mdos dos
magistrados civis. Com efeito, o casamento & coisa mundana e
secundéria, exatamente como o sdo esposa e filhos, casa e propriedades
e 0 mais; por conseguinte, esta sujeito a jurisdigdo do poder civil, o qual
por sua vez esta subordinado a lei da razao (Werke XLl 116).

Os principes luteranos nao hesitaram em valer-se destes principios,
tomando a seus cuidados as causas matrimoniais; institulram cortes e instancias
proprias as quais atribuiam as antigas fungdes da ctria eclesidstica de legislar na

matéria e reconhecer os contratos matrimoniais. Assim o casamento passou a ser
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assunto do foro civil, do qual a religido ndo era propriamente banida, mas entrava
apenas secundaria ou remotamente; o principe civil vinha a ser autoridade religiosa
autdnoma. Um grande passo estava assim dado em dire¢ao da total laicizacdo do
casamento..

Nos séc. XVI - XVHI verificou-se na Frangca o movimento chamado
“‘galicano” que, tendendo a constituir uma Igreja nacional, emancipada da
autoridade papal, atingia de muito perto as questdes matrimoniais; estas, conforme
os galicanos deveriam ser julgadas ndo na base das leis da Igreja Universal, mas
de acordo com a jurisprudéncia do Estado, que legislaria autonomamente em
matéria religiosa. Esta nova tendéncia a transferir da autoridade da Igreja para o
poder civil os casos de casamentos se estendeu & Austria, onde o Imperador José
[t (1780-1790), imbuido de galicanismo veemente, esteve prestes a declarar o
cisma eclesiastico. Por influéncia de um canonista astuto e dissimulado sob o
pseudonimo de Febrénio, os principados de Coldnia, Tréviris, Moguncia e
Salzburgo, assim como o Gréo—Ducado da Toscana (Sinodo de Pistoia, italia)
adotaram por sua vez idéias galicanas, separatistas, no decorrer do séc. XVII.
Observe-se que por essa época ainda néo se celebrava o matriménio meramente
civil; contudo o valor religioso que, nas reivindicagbes galicanas, josefistas e
febronianas, ainda se reconhecia ao casamento, ficava inteiramente subordinado
as leis do Estado; o que quer dizer que era desvirtuado ou sufocado. Tiichle (1971,
p. 234).

Finalmente a Revolugda Francesa de 1789 constituiu- a etapa final do
processo. Os seus chefes apregoavam ao mundo ideia até entdo inaudita, ou seja,
a concepgdo de um Estado meramente leigo, desconhecedor de qualquer valor
religioso e, ndo obstante, pretensamente suficiente para atender a todas as
necessidades do homem; nesta perspectiva, o governo civil seria competente para
legislar em qualquer setor da vida humana, inclusive no do matriménio, sem ter que
responder a alguma autoridade eclesidstica; as crengas religiosas seriam questao
de tendéncia particular dos cidadaocs. Tlchie (1971, p. 235).

Uma das consequéncias mais notaveis da nova mentalidade foi a
introdugao do casamento civil obrigatério, acompanhado de sua legislacéo propria

(lista de impedimentos, clausulas favoraveis ao divorcio, etc.); o matriménio
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religioso e seus requisitos ficavam na conta de ndo existentes. Tlichie (1971, p.
235).

O primeiro pais a impor o casamento civil foi a Franga, no ano de 1792.
Esta medida talvez tivesse tido consequéncias restritas a Franca, se Napoledo nio
a houvesse adotado no seu Cédigo Civil (art. '191). O Imperador reconhecia, sim,
oficialmente a existéncia da Igreja, ndo, porém, para atribuir- -the autoridade
independente, mas para torna-la instrumento do Estado. “Toute influence qui ne
vient pas du gouvernement est un crime en politique”, declarou ele certa vez. Alves
(1999, p. 98). '

O Cédigo Civil de Napoledo tornou-se modelo inspirador de numerosas
legisiagOes estrangeiras; e, com ele, o matrimdnio civil obrigatério ganhou difuso:
a ltalia, por exemplo, o incorporou ao seu Cédigo em 1866; a Suica, em 1874; a
Alemanha, em 1875; a Hotanda, onde os franceses o haviam introduzido em 1795,
0 agregou a sua legislagao nova em 1833; a Bélgica o fez em 1830. Estes novos
sistemas legisiavam sobre ¢ matrimdnio em independéncia ou em oposi¢ic para
com as leis da Igreja... Concorreram fortemente para que nos povos outrora
genuinamente cristdos se difundisse a ideia, hoje tdo comum, de que o casamento
recebe do Estado o seu vigor de contrato; de que é preciso, portanto,
absolutamente preencher as condigbes da lei civil, ndo sempre, porém, as da lei
eclesiastica, pois o aspecto religioso no caso é acessorio. Alves (1998, p. 112).

Quem assim pensa, mal tem consciéncia de que estas ideias constituem
uma aberragao aos olhos da razdo esclarecida e uma inovagio recentissima no
curso da historia; ha pouco mais de cem anos atras ainda causariam espanto em
muitos homens de pensamento profundo.

Esta claro que os contratos matrimoniais interessam de muitc perto o
governo civil, 0 qual pode legitimamente reivindicar para si o direito de os controlar.
E o que reconhecia perfeitamente S. S. o Papa Ledo XHI na sua enciclica sobre o
matrimonio cristdo, em 1880 : “A Igreja ndo ignora nem contesta que o sacramento
do matrimdnio, instituido em vista da conservagdo e da propagagdo do género
humano, esta associado necessariamente as circunstancias de vida que pertencem
ao foro civit e a respeito das quais o Estado com razido tem suas exigéncias o
promuiga justos decretos”. Mas, como lembra o Pontifico, disto ndo decorre para o

Estado a necessidade do criar seu tipo de casamento préprio, ao lado do religioso;
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ao contrario, um acordo amigave! enire os poderes eclesiastico e civil resoclve
melhor a situagao (como o comprova, por exemplo, a experiéncia da ltalia e da
Espanha). Na verdade, pode-se dizer que os fautores do matrimdnio civil ndo visam
apenas realgar o valor humano e nacional do matrimdnio, mas tém procurado, e em
parte ainda procuram, desferir por essa via um golpe contra a 'Igreja e a
mentalidade crista; a promulgagao do casamento civil obrigatdrio, embora nio
exclua o religioso, sempre implica num juizo depreciativoe publicamente proferido
sobre este. Alves (1999, p. 113).

Alguns autores tém procurado justificar a existéncia do casamento
meramente civil, alegando que nos primeiros seculos do Cristianismo a legislagao
matrimonial dependia do governo e que, por conseguinte, a volta ao estado de
coisas antigo ndo pode ser tida como injuria feita a Igreja. O paralelismo, porém, &
de todo inconsistente. Nos primeiros séculos a Igreja ja reivindicava para si plena
autoridade sobre o sacramento do matrimdnio; encontrou, porém, no Império
romano uma legislagdo ja feita, 4 qual sé lentamente ela péde impor as
necessarias corregdes; a partir do séc. 1V, a tendéncia que animava os
Imperadores era francamente a de aproximar mais € mais a legislagdo civil da
eclesigstica. Totalmente oposta € a situagic moderna: depois de reconhecidos
durante séculos os plenos direitos do matrimdnio-sacramento, procura-se voltar a
um estado de coisas que desde o inicio foi tido como alheio a mentalidade crista.

No Brasil, o contrato civil foi tornado obrigatério por lei do governo
republicano de janeiro de 1890. Hoje em dia, porém, é facultado aos cidadéos o
matrimdnio religioso com efeitos civis, instituigdo que merece alta estima por parte
dos catdlicos, pois os isenta de uma formalidade que em seu dmago equivale
acima ofensa a consciéncia crista.

Desde 1890 quando se tornou obrigatério o contrato civil, diferentes formas
de unido estavel foram incluidas na legislagdo brasileira, entre elas o casamento
nuncupativo, tema central deste trabalho.

No proximo capitulo trataremos do historico do casamento religioso no

Brasil.
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3 O CASAMENTO RELIGIOSO NO BRASIL: DO IMPER!O A REPUIBLICA

3.1 Constituigdo do Império e o casamento apenas religioso

A constituigio do Império de 25 de mago de 1824, assim dispunha em seu
artigo 5% "A Religido Catdlica Apostdlica Romana continuara a ser a Religiao do
Império. Todas as outras Religides serdo permitidas com seu culto doméstico, ou
particular em casa, para isso destinada, sem forma alguma exterior de templo”. Por
isso o grande civilista e conselheiro Pereira (1956, pp. 38-39) em sua obra

publicada em 1869, afirmou:

Prevalece, pois, entre noés, a doutrina que atribui a religido exclusiva
competéncia para regular as condigbes e a forma do casamento e para
julgar a vaiidade do ato. Todavia, a recente lei acerca do casamento entre
0s membros das seitas dissidentes (Lei 1.144, de 11 de setembro de
1861), consagrou uma inovagdc que cumpre assinalar. passou para a
autoridade civil a faculdade de dispensar os impedimentos e 3 julgar da
nulidade desta forma de casamento.

O casamento catdlico era regulado pelas normas do Concilio Tridentino,
Concilio este reailizado de 1545 a 1563, foi 018° concilic ecuménico da Igreja
Catolica e idealizado para se opor ao protestantismo que na ocasido ganhava cada
vez mais ex-seguidores da religido catélica, e pela Constituicdo do Arcebispado da
Bahia, no Brasil.

A constituigdo Imperial tratou dos cidaddos brasileiros em véarios aspectos,
como seus direitos e suas garantias, dentre as quais salde e educacdo, mas nada
de especial sobre a familia e 0 casamento, salvo sobre a familia imperial e sua
sucessao no poder.

Quando da Proclamada a Reptiblica, ocorrida em 15 de novembro de 1889,
houve a separacio entre a Igreja e o Estado surgindo desde entdo, a necessidade
de regular o casamento, o que ocorreu pela criagdo do Decreto 181, de 24 de
janeiro de 1890, onde apenas seriam considerados vdlidos os casamentos
celebrados no Brasil se realizados de acordo com suas normas. No entanto, foi
permitido acs contraentes, celebrar, antes ou depois do casamento civil, o

matrimdnio segundo suas respectivas religides. Em decorréncia da persisténcias
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da realizac3o exclusiva do casamento catdlico, houve a necessidade de se expedir

novo decreto de n® 521, em 26 de junho de 1890 dispondo:

Art. 1° O casamento civil, Unico, valido nos termos do artigo 108 do
Decreto 181, de 24 de janeiro Ultimo, precederd sempre as cerimbnias
religiosas de qualquer culto, com gue desejam soleniza-lo os nubentes.
Art. 2° O ministro de qualquer confissdo, que celebrar as ceriménias
religiosas do casamento antes do ato civil, sera punido com 6 meses de
prisdo e multa da metade do tempo. No caso de reincidéncia sera aplicado
o dupld das mesmas penas. (Senado Federal)

Assim, ficou estabelecido que os casamentos civis deveriam ser
celebrados antes da cerimédnia religiosa, qualquer que seja o culto, estipulando
também que aquele celebrante que ndo cumprisse a lei seria punido com prisdo de

6 meses e multa da metade do tempo.

3.2 A Constituigao Repubticana de 1891

Também a Constituigdo Republicana de 24 de fevereiro de 1891, nao
contém disciplina especial sobre a familia. No titulo 1V, Dos Cidaddos Brasileiros,
segao Il sobre declaragdo de direito. O § 4° do artigo 72 veio dispor: “A Republica
s0 reconhece o casamento civil, cuja celebragdo sera gratuita”.

Para o caso do Cdédigo Civil de 1916, o projeto Bevilaqua (1955) e Tora

(1899), regulavam exaustivamente o casamento civil em todas as suas

formalidades, requisito e efeitos, inclusive a sua nulidade e ahu'la(;éo e a simples

dissolugao da sociedade conjugal pelo desquite (art. 180 e seguintes):

3.2.1 O Estado Brasileiro Laico

Com a Repuiblica veio a separagio entre o Estado e a Igreja, rompendo o

modelo herdado de Portugal, que mantinha mesmo apds a independéncia a religiao
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catdlica apostolica romana como sendo a religido oficial, como previsto no art. 5°

da Constitui¢éo do Império de 1824, Art. 5.:

A religido Catdlica Apostdlica Romana continuard a2 ser a Religido do
Império. Todas as outras Religibes serdo permitidas com seu culto
domestico, ou particular em casas para isso destinadas, sem fora alguma
exterior do Templo (PRESIDENCIA DA REPUBLICA, Casa Civil, 1824)

Outros avangos foram obtidos com o novo regime além da laicizagio do
Estado, tais como: a secularizagdo dos cemitérios e a instituicio do registro e do
casamento civil. Parte das grandes iniciativas foram dignas de constar no texto
constitucional, como as constante dos §§ 3° 4° e 5° do art. 72 da Constituicdo

Republicana de 1891, in verbis:

§ 3° - Todos 0s individuos e confissdes religiosas podem exercer piblicas
e livremente o seu culto, associando-se para esse fim e adquirindo bens,
observadas as disposicoes do direito comum.

§ 4° - A Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebracio sera
gratuita.

§ 5° - Os cemitérios terdo cardter secular e serdo administrados pela
autoridade municipal, ficando livre a todos os cultos religiosos a praticas
dos respectivos ritos em relagao a seus crentes, desde que nao ofendam a
moral pdblica e as leis.

Um- dos principais motivos para a inclusdo desses dispositivos na
constituicao foi a grande oposigédo do clero e da igreja a instituicdo do casamento
civil, pelo Decreto n® 181, de 24 de janeiro de 1890. O decreto de separagao entre
o Estado e a Igreja, aprovado pelo Governo Provisério em 7 de janeiro, ndo
provocou grandes reagdes, pois, o entdo Ministro da Fazenda, Rui Barbosa, ouvira
D. Antonio de Macedo Costa, representante religioso durante o império onde com
sapiéncia, através do disposto no art. 4° do decreto que extinguira o padroado com
todas as instituicbes, teve aceitagéo do clero e da igreja em decorréncia disposto

no art. 6° que dispunha:

O Governo Federal continua a prover a congrua para sustentacao dos
atuais serventuarios do culto catdlico e subvencionara por um ano as
cadeiras dos semindrios; ficando livre a cada Estado o arbitric de manter
os futuros ministros desse ou daquele culto, sem contravencdo do
disposto nos artigos antecedentes.
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O casamento religioso submete-se t40 somente as regras das respectivas
religices e ndo depende, segundo a religido em que se celebra, do seu
conhecimento pelo Estado ou pela Lei Civil para ser valido.

Quando s refere a celebragdo de ceriménia em Igreja e ao reconhecimento
da unido pela comunidade religiosa, nota-se que a interferéncia da lgreja, e acesso
a este direito, mais um indicio da dindmica do significado do casamento civil. O
Estado com a separag&o da Igreja busca outro mecanismo legal da protecdo

familiar.

3.3 A Constituigao de 1934 e o casamento religioso com efeitos civis

Para contextualizar as disposigdes do atualmente vigente Cédigo Civil de
2002, é interessante ter em conta a evolugao histdrica do regime de casamento no
Brasil desde a época do Brasil Império até a promuigagdo do Cédigo Civil

Brasileiro.

Até o ano de 1890 o casamento no Brasil obedeceu unicamente a
legislagdo candnica. O proprio imperador, D. Pedro |, ordenava, por decreto, a
observancia das disposigdes do Concilioc de Trento sobre o matriménio e das
Constituicdes Primeiras do Arcebispado da Bahia. Tenha-se em conta que a

religido catdlica era a religido oficial do Império.

Em 1858, o entdoc Ministro da Justiga Diogo de Vasconcelos encaminhou
um projeto estabelecendo o casamento civil, obrigatéric aos ndo catolicos, e
facultativo entre um acatélico e um catélico que ndo quisessem casar-se segundo
as normas candnicas. Este projeto foi aprovado e transformado na lei n. 1.144, de
11 de setembro de 1861, regulamentada pelo decreto n. 3.069, de 17 de abril de
1863. Essa lei retirou da Igreja a exclusividade do casamento religioso permitindo
que outras religides tivessem seus casamentos reconhecidos pelo Estado,
produzindo efeitos civis. VASCONCELOS (2007, p. 173)
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O decreto 181, de 24 de janeiro de 1890 instittiu o casamento civil no
Brasil. Assim rezava o seu artigo 108: “Fica, em todo o caso, salvo aos contraentes
observar, antes ou depois do casamento civil, as formalidades e ceriménias
prescritas para celebragao do matriménio pela religido deles”.. O art. 109 “Desta
mesma data por diante todas as causas matrimoniais ficardo competindo
exclusivamente a jurisdigdo civil”. Nesta lei fala-se pela primeira vez em divércio,
para indicar a separagdo de corpos. Certamente, tal decreto é um reflexo do

espirito positivista que entrava em vigor com a instituicdo da Repuablica no Brasil.

Ndo tardou em aparecer vozes contrarias as disposicdes do Estado da
parte dos catdlicos. Aquele ordenava a “cobrigatoriedade da precedéncia do ato civil
a qualquer ritual religioso”.

Muitos sacerdotes descumpriam as determinagdes do Estado, e eram
punidos, de acorde com o primeiro Cddigo Penal da Republica, que no art. 284
contemplava com prisdo e multa os infratores que celebrassem “as ceriménias
religiosas do casamento antes do ato civil”. E necessario ter em conta que, nesta
época, a mesma Igreja proibia a celebragdo civil antes da candnica. Hoje a Igreja
determina que ndo se celebre o casamento se este ndo puder ser reconhecido ou

celebrado de acordo com as leis civis (CIC 83, c. 1071, n.2).

A Constituigdo outorgada pelo Executivo, votada e promulgada pela

Assembleia Constituinte, retirou do texto a obrigatoriedade da precedéncia da

celebragao civil do casamento tommando assim inconstitucionais as disposigdes

respectivas do Codigo Penal.

Até 1934, o casamento candnico, de Unico e exclusivo, passa a nao ter
nenhum valor juridico. “Passou-se a conviver com duas realidades: o casamento
religioso e o casamento civil (...). Face as duas jurisdigdes, o povo brasileiro
passou a valoriza-las mantendo a sua crenga e acatando a obrigagéo legal (...).
Casam-se duas vezes, sob as duas jurisdigbes: a da Igreja e a do Estado’.
VASCONCELOS (2007, p. 175)

Com a Constituigac de 1934, permitindo com que o casamento de qualquer

confissdo religiosa, cujo rito ndo contrariasse a ordem plblica e os bons costumes,
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produzisse os mesmos efeitos que o casamento civil, desde que se observasse as

disposicGes civis na habilitagdo dos nubentes, na verificacdo de impedimentos, no

processo de oposicdo e na inscricAo no Registro Civil. Ndo havia, no entanto,

possibilidade de habilitagdo posterior a celebragdo religiosa do casamento.

Foi na Constituicdo de 16 de julho de 1934, gue se consagrou em primeiro

lugar os direitos sociais, que introduziu inovagbes, diante da reiteragdo do

casamento apenas religioso pelo interior do pais, tratou da familia no capitulo | do

titulo V, onde se |&:

Art. 144 — A familia, constituida pelo casamento indissolivel, esta sob a
protegdo especial do Estado.

Art. 146 — O casamento serd civil e gratuita e sua celebragdo. O
casamento perante ministro de qualquer confissdo religiosa, cujo rito ndc
contasse a ordem pulblica ou os bons costumes, produzird, todavia, os
mesmos efeitos que o casamento civil, desde que, perante a autoridade
civil, na habilitagdo dos nubentes, na verificagio dos impedimentos e no
processo, sejam observadas as disposigdes da fei civil e seja ele inscrito
no Registro Civil.

A lLei estabelecerd penalidade para a transgress@o dos preceitos legai
atinentes a celebracdo do casamento.

Leis especiais, ao longo do tempo vieram regulamentar o casamento
religioso com efeitos civis (Lei 379/37, DL 3.200/41, Lei 1110/50, Lei 6015/73, art.

1515 e 15616), inclusive com efeitos a partir do ato religioso e, cbviamente,

independentemente da celebragao civil.

3.4 A Constituigcao de 1937

A Constituicdo de 10 de novembro de 1937 apenas reiterou gue a familia e-

constituida pelo casamento indissoltvel sem se referir & sua forma (art. 124 CF 37).

Artigo 124: “A familia, constituida pelo casamento indissollvel, esta sob a protegao

especial do Estado. As familias numerosas serdo atribuidas compensagdes na
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proporgac dos seus encargos” (Constituigdo da RepuUblica Federativa do Brasil,
1937).

3.5 A Constituigao de 1946 e o efeito civili do casamento religioso

Convocada a Assembleia Constituinte que promulgou a Constituigdo de
1934, a Igreja participa do processo de escolha dos seus membros por meio da
Liga Eleitoral Catdlica, Iiderada‘por leigos, motivados da doutrina social da Igreja e
quais defendiam um programa para a nova Constituicdo, no qual constava a
indiésolutﬁilidade do casamento, com a ndo aceitacio do divéreio e a atribuigdo de

efeitos civis ao casamento religioso.

A Constituigdo de 1934 de certa forma recristianiza a legislacdo brasileira.
N3o- retorna ao passado com a unido da Igreja e do Estado, mas respeita o
sentimento religioso dos cidadaos. No predmbulo, os constituintes promuigam a
nova Constituigdo, pondo sua confianga em Deus; o ensino religioso retorna as
escolas; deve-se ministrar assisténcia religiosa aos militares; as associages
religiosas voltam a gerir cemitérios; e o casamento religioso produz efeitos civis.
BRANDAO (2002)

A Constituigdo de 1934 inaugura um capituio reservado a disciplinar a
matéria familiar. No art. 146, dispunha, in verbis: “O casamento sera civil e gratuito
a sua celebragao. O casamento perante ministro de gualquer confissao religiosa,
cujo rto nao contrarie a ordem puablica ou os bons costumes, produzira, todavia, os
mesmos efeitos que o casamento civil, desde que perante a autoridade civil, na
habilitagdo dos nubentes, na verificagdo dos impedimentos e no processo da
oposicdo, sejam observadas as disposigdes da lei civil e seja ele inscrito no

Registro Civil. O registro sera gratuito e obrigatéric”.

O dispositivo constitucional foi regulado pela Lei n® 379, de 16 de janeiro de
1937. Nao foi feliz o legislador ordindrio ao ementar a lei, determinando «regular o

casamento religioso para os efeitos civis». Tal ementa foi alterada pelo Decreto-Lei



34

3.200, de 1941, passando a seguinte redagao: «regula o reconhecimento de efeitos
civis ao casamento religioso». Nao ha o ressurgimento da jurisdigdo religiosa, o
casamento continua sendo o civil, com processo de habilitagdo civil, com jurisdigao
civil, mas a celebragdo poderia ser religiosa, presidida por ministro religioso.

Dispunha o caput do art. 1° da referida lei:

“Aos nubentes ¢ facultado requerer ao juiz competente para a habilitagao
conforme a lei civil, que seu casamente seja celebrado por ministro da lgreja
Catolica, do culto protestante, grego, ortodoxo, ou israelita, ou de outro cujo rito

n&o contrarie a ordem publica e aos bons costumes”.

Relator dos Embargos no Recurso Extraordinario n® 83.859-7 RJ, no
Supremo Tribunal Federal, em 1968, o ministro Cunha Peixoto, assim se
manifestou: “A Constituigdo de 1934, abandonando o critério rigido relativamente
ao casamento leigo, prevalente no principio da Republica, seguiu um caminho mais
liberal, ao permitir o casamento religioso com efeito civis, mediante a obediéncia de

certas formalidades que o subordinam a legislagdo material. Era indispensavel que

0s nubentes se habilitassem perante a autoridade civil, que resolvia os casos de

oposigao e verificava a existéncia ou ndo dos impedimentos. S assim poderia o
casamento celebrado perante sacerdote ou ministro de seita religiosa ser inscrito

no Registro Civil". CUNHA (2004 p. 25)

Os nubentes indicavam o nome do ministro religioso e seu culto, e o
requerimento era apreciado pelo juiz que o deferia e determinava a expedigde da
certiddo de habilitagdo para que o casamento fosse celebrado. Consistia em
delegagao do poder publico para que o ministro religioso celebrasse o casamento,
cujo processo de habilitagdo, repita-se, era civil, a jurisdicio era civil. “Determinava
o art. 11 que as a¢des de nulidade ou de anulagéo obedeceriam exclusivamente os
preceitos da lei civil; o registro era obrigatério, mas a validade do casamento,
inclusive para efeites de impedimento e crime de bigamia, independia da existéncia
do registro; e o padre, pastor ou rabino, no exercicio da fungdo de celebrante,

equiparava-se a funcionario publico, inclusive para fins criminais”.



35

Precedente seria sempre o proccessc de habilitagdo matrimonial, isto &, o
casamento religioso para gerar efeitos civis deveria ser antecedido do processo de
habilitacdo civil, ndo existindo a possibilidade de habilitacao posterior. S6 produziria
efeitos civis, o casamento religioso, se antes de sua celebragcdo o juiz o
autorizasse, atendendo a requerimento dos nubentes, isto &, delegasse ao ministro
do culto o poder de celebrar o casamento. Evidentemente que tal autorizacao
descaracterizava 0 que se pode denominar de casamento religioso com efeitos
civis. Tinha-se sim casamento civil, sob ritual religioso, celebrado por autoridade

religiosa.

A Constituicdo de 18 de setembro de 1946 foi explicita em consagrar: a) o

' casamento de vinculo indissoldvel; b) o.casamento civil; ¢) o casamento religioso

equivalente ac civil se observadas as prescrigdes da lei, se assim requerer o
celebrante ou qualquer interessado, e inscrito 0 ato no registro pdblico; d) o
casamento religioso sem prévia habilitagdo civil, mas inscrito posteriormente no
registro publico, a requerimento do casal, mediante habilitagdo civil posterior a
ceriménia (art. 163, §§ 1° e 2°).

3.6 A Constituicdao e 1967 e a emenda n°® 1 de 1969

A Constituigdo de 1967 manteve inaiterados os conceitos supra do artigo
163 e §§ da Constituicdo de 1946, reproduzindo-os no artigo 167 e §§, e emenda
n® 1 de 1969, no artigo 175 e §8.

Também a Emenda Constitucional n® 9, de junho de 1977, pds termo a
indissolubilidade do casamento civil e instituindo o divorcio em nosso pais. O artigo
1° dessa Emenda deu a seguinte redacdo ao § 1° do artigo 175 da Emenda
Constitucional n°® 1 de 1969: “O casamento somente podera ser dissolvido, nos
casos expressos em lei, desde que haja prévia separagao judicial por mais de trés
anos”.

No mesmo dispositivo, o artigo 2° assim despds: “ A separagio, de que

trata o § 1° do artigo 175 da Constituicdo, podera ser, de fato, devidamente
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cemprovada em juizo, e pelo prazo de cinco anos, se for anterior 2 data desta
emenda”.

A Lei 6.515 de 26 de dezembro de 1977 — chamada Lei do divércio,
regulamentou os casos de dissolugdo da sociedade conjugal e do casamento, seus
efeitos e respectivos processes, hoje disciplinados nos artigos 1.571 a 1.590 do

Cdédigo Civil, em tudo o que derrogou a Lei do Divorcio.

3.7 A Constituicao de 1988 e suas inovagdes

"D'iferéntemente das demais constituigﬁeé, a Constituigao de 1988, também
chamada de a Constituigdo Cidada, assim chamada em razZo da evolugdo que
promoveu nos direitos da personalidade e da familia, foi 2 que trouxe inovagao de
vulto na familia e no casamento com destaque para indenizagao do dano moral, o
reconhecimento de novas entidades familiares, a igualdade dos conjuges e dos
filhos e a facilitagio do divorcio. O seu artigo 226, § 1°... 6° veio dispor na linha das
Constituicdes precedentes.

Estava ai, disciplinado com teor mais democratico a rea! situagéo e que se
encontrava o casamento “a época, com o reconhecimento de outras formas de
entidade familiar bem como a sua dissolugdo”.

No Capitulo seguinte abordaremos o casamento civil na atual Legislagdo

Brasileira, bem como a sua gratuidade.
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4 O CASAMENTQ CIVIL NA LEGISLAGAO ATUAL

4.1 Do casamento civil e.suagratuidade

4.1.1 Historia

Desde a Proclamagéo da Republica em 1988, as Constituigdes Brasileiras
rezam a gratuidade nas celebragbes do casamento civil. Decorridos mais de cem
anos da Proclamacgdo da Republica, esta gratuidade ainda ndo aconteceu. O que
significa que estes casamentos nunca foram celebrados gratuitamente.

Os brasileiros que nao tinham condicbes de arcar com os gastos do
casamento, permaneciam a margem da lei, ou seja, simplesmente se “juntavam”,

‘amancebavam” ou “amigavam”.

os casamentos no Brasil nunca foram celebrados de graga. Os que ndo
podiam pagar permaneciam, segundo a linguagem preconceitucsa da
burguesia, “amigados”, “amancebados” ou “juntados”. Ou, sentenciava o
jargdo bacharelesco das leis, viviam em “concubinato”. Por isso tem
cabimento perguntar: - Se nem as Constituigdes sdo cumpridas, para que
servem? (MESQUITA JUNIOR, 2003)

Apenas em 1916, surgiu o primeiro Codigo Civil brasileiro, apos trés
séculos de Ordenagdes Filipinas, onde o exercicic dos direitos civis ficou ainda

mais distante e dificit para os mais pobres. Os analfabetos, ou ndo, continuaram a

criar familias @ margem da lei, onde trabalhavam, sustentavam suas familias,

pagavam impostos como qualquer outro cidadao, e, contudo continuavam sem o
direito de votar.

Ao longo de todo esse tempo, mais de cem ancs, esses pobres brasileiros,
nasciam, casavam, tinha seus filhos, os viam morrer e até mesmo eles morriam,
viviam sem que nunca tivessem entrado em um cartério, simplesmente porgue ndo
podiam pagar, e por issoc nunca existiram.

A época, inicio do século XX, foram criados cartdrios para quase todas as

coisas, de notas, de protesto, de registro para tudo: nascimento, casamento, ébito
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e imoveis. Tudo tinha gue ser certificado e pago a prego de ouro, para se ter fé

publica.

Cartdrios, havia, como ainda hoje, para quase todas as ceisas De notas,
de protesto, de registro de tudo: nascimento, casamento, dbito e imdveis.
Tudo era certificado. E pago a peso de ourc. Apenas para que 0s papéis
tivessem “fé pablica”. Uma fé que & a presuncgao de validade que tém
todos os documentos piblicos, e tudo era publico, da fé que o Estado
delegava aos escritos e a assinatura dos tabelifes e seus escreventes,
juramentados ou ndo, aos registros que os cartdrios certificavam, sem os
quais ndo existiamos, SO os cartérios, como ainda hoje, eram privados!
Tornamo-nos, como a maioria dos paises [atingcs, herdeiros da tradigio
romana, legatarios de suas boas e mas instituicoes. Cartdrios, oficios,
tabelides, escreventes, e a propria linguagem cartordria eram algumas
delas. Prevalecendo mais as mas como essas, do que as boas.
(MESQUITA JUNIOR, 2003)

No entanto, por ser pobre no sentido da lei, ndo é nada facil, o caminho é
arduo, impoe-se ter de ir a delegacia de policia, ndo se sabendo quantas vezes e
sem saber se iria ser bem atendido, e ao final conseguir o dito “atestado de
pobreza”. Com a posse de atestado podia entdo se dirigir ao cartdrio e requerer a
gratuidade do casamento. Por causa de tanta burocracia, as vezes era muito mais
facil pagar e entao habilitar-se a casar.

A Constituigdo de 1988, dita como “constituicdo cidadd”, nesse sentido ndo
foi a mais liberal de todas, pois, deveriam nela conter todos os direitos de

cidadania, e evidenciada de nossa democracia.

a de 1988 repetiu todas as outras e em pouco inovou. Prometeu, aos que
fossem ‘reconhecidamente pobres, na forma da iei’, como se I& em seu
art. 5° inciso LXXV| (o algarismos também herdados da civilizagdo
romana) a gratuidade ndo sé do casamento, que continua 14 no art. 226, §
1°, como tambeém “o registro civil de nascimento” e a “certidao de Abito”™.
Finaimente, os brasileiros, ‘reconhecidamente pobres, na forma da lel,
poderiam registrar seus filhos, casar e deixar a seus descendentes, a
certiddo em que constaria como, onde, de gue, a que horas e onde
morreram. Tudo gratuitamente. (MESQUITA JUNIOR, 2003)

A dita gratuidade ndo seria no casamento, mas sim apenas em sua
celebragdo. A habilitagdo, os proclamas, certiddes e atestado de residéncia de
qualquer dos nubentes eram pagos. Desta feita, amancebar-se, juntar-se, amasiar-
se ou simplesmente viver juntos, como se vé&, era bem mais facil, simples, pratico e

barato.
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Os Registradores, assim chamados o donos dos Cartérios de Registro das
“pessoas naturais”, usaram os subterfUgios de sempre. Alegaram, entre muitas
outras razoes, tratar-se de servico realizado pela iniciativa privada, mediante
delegagdo do Estado, como reza o art. 236 da atual Constituigdo. E, como nesse

reino da livre iniciativa nao se trabalha de graga, s6 pagando, decretaram eles.

Art. 236. Os servigos notariais e de registro s3o exercidos em carater
privado, por delegacgdo do Poder Publico.

§ 1° - Lei regulara as atividades, disciplinara a responsabilidade civil e
criminal dos notarios, dos oficiais de registro ¢ de seus propostos, e
definira a fiscalizagao de seus atos pelo Poder Judiciario.

§ 2° - Lei federal estabelecerd normas gerais para fixagdo de
emolumentos relativos aos atos praticados pelos servigos notariais e de
registro.

§ 3° - O ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso
publico de provas e fitulos, ndo se permitindo que qualquer serventia fique
vaga, sem abertura de concurso de provimento ou de remogdo, por mais
de seis meses. (BRASIL, Constituicdo de 1988)

O pagamento sempre foi uma queda de brago entre notarios, tabelides e o
povo que dele se serviam, e ja sabe quem sempre perdia. A Constituigdo que lhes
assegurou posse dos cartorios, de cujas rendas vivem, € a mesma que declarou a
gratuidade do casamento e das certiddes, de nascimento e de 6bito. Beneficiaram-
se do dispositivo que lhes impunham, ou seja, o deve de atender, gratuitamente, os
brasileiros que, pela falta de identificagdo, ndo tem acesso aos direitos de
cidadaos, simplesmente porque ndo podem pagar.

Somente quando o Estado, sempre tdo poderoso com os fracos, cedeu as
suas exigéncias, fazendo com que os usuarios dos servigos cartoriais e de registro

pagassem as certiddes que.a Constituicdo e as leis do Pais declararam ser

- gratuitas, passaram a fornecer o que os “reconhecidamente pobres, nos termos da

lel”, necessitavam para ter 'acesso aos servigos que sempre lhe foram negados.

Trata-se, sem divida, da Unica gratuidade remunerada do mundo.
4.2 A uniac estavel como entidade familiar
No texto da Constituicdo de 1988 e seu regulamento no Codigo Civil, estdo

dispostos o conceito, os requisitos e efeitos da unido estavel que admite todas as

formas de constituicdo tendentes a demonstrar seus requisitos.
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A prova plena do casamento civil, do casamento religioso inscritc no
registro civil e da uniao estavel convertida em casamenio, inscriio naquele registro,
€ a certidac do registro civil. A unido estavel sem conversio, se contestada sua
exigéncia, dependera de agdo prépria e sentenga para prova-la, ainda que resulte
de escritura publica. Ndo obstante, o colendo STJ, por acérddo undnime de
17.02.04 de egrégia 4 turma, admitiu o pedido cautelar de alimentos provisionais
independentemente da prova e cabal prova de existéncia da uniao estavel: “O
fumus boni jari, no processo cautelar, pode ser apurado em instrugao sumaria, sem
a qual ndo se podera considerar invisivel a cautela de alimentos provisionais hor
auséncia de prova da unido estavel. Admite-se o poder geral de cautela (art. 798
do CPC)". (BRASIL, 2004, p. 178).

~Esta estabelecido no Cédigo de Processo Civil, em seus arts. 1723 e
seguintes, que os requisitos da unido estavel sdo: a) a unido entre o homem e a
mulher — entre dois homens ou duas mulheres podera existir contrato de trabalhg,
prestacdo de servicos, empreitada ou sociedade de fato ou de direito com efeitos
obrigacionais apena, sem direito a alimentos e heranga, salva por contrato ou
testamento; b) convivéncia publica, continua e duradoura estabelecida com o
objetivo de constituir familia, independentemente de prazo definido ou limitado. Nao
0 sera se com objetivo outro, como trabatho subordinado, servige autdnemo ou
sociedade civil ou comercial.

Na unido estavel, ocorrem impedimentos do casamento, pelas mesmas
razoes élicas e exigéncias. Nao obstante, embora casados, os separados de fato
ou de direito podem constituir uniao estavel. Isso demonstra que o proprio
casamento pode decair de seu =Sta'tus legal, se lhe faltar o requisitc fundamental da
convivéncia ou estado de espirito de casado. N3o se constitui unido estavel em
concorréncia com o casamento sem separagao de fato ou de direito, meras causas
suspensivas (art. 1523) nao impedirao a constituicdo de unido estavel. Quanto aos
deveres maximos dos cdnjuges no casamento, sobretudo a fidelidade e os
alimentos, pelo que a infragdo desses deveres abre ensejo as agbes cabiveis,
indivisiveis para a dissolugdo da unido estavel, por interativa do companheiro
inocente. Quanto a heranga, os companheiros estao sujeitcs as restirigdbes do

vigente artigo 1790 do Cadigo Civil, in verbis.
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4.3 Regimes matrimoniais na Legislagao Brasileira

O casamento civil no Brasil é regulamentado por diferentes formas de
regime de bens, também chamado de “estatuto patrimonial dos ¢cdnjuges”, advém
de sua natureza contratual, conforme manifesta VENOSA (2003, p. 104): A unido
do homem e da mulher preexiste a nogao juridica. O casamento amolda-se a
nogdo de negocio juridico bilateral, na teoria geral dos atos juridicos. Possui as
caracteristicas de um acorde de vontades que busca efeitos juridicos. Desse modo,
por extensao, o conceito de negocio juridico bilateral de Direito de Familia é uma
especificagao do conceito conirato.

Entre as posi¢ches que revelam a caracterizagao do casamento como
diversa do contrate, a natureza difa "mista” — o casamentc seria um instituto de
natureza hibrida: contrato na formago; instituigdo no conteudo — também nao
afasta a nogdo de contrato e seus elementos essenciais, quais sejam: agente
capaz, objeto licito e forma prescrita € nao defesa em lei.

Ao se concluir pela natureza juridico-contratual do casamento civil, verifica-
se que no contrato as partes estipulam condi¢cées e termos, pois, no pacto
antenupcial, podem-se adicionar clausulas, disciplinar as relagdes conjugais, porém
nao de forma contraria a estabelecida em lei.

A amplitude do tema merece analise mais aprofundada dos quatro regimes
de bens que vigoram no Pais, enfocando-se, inicialmente, as caracteristicas do
conteldo de cada um deles. Observe-se a importancia dessas informagdes para
que os nubentes verifiquem qual deles preenche as condigdes que desejam

estipular.

4.3.1 Comunhao parcial de bens

E tido como o regime oficial, também chamado de “regime legal de bens”,
desde o advento da Lei do Divércio (Lei n, 6.515, de 15 de dezembro de 1977).
Segundo o art. 1.640: Nao havendo convengdo, ou sendo ela nula ou ineficaz,

vigorara, quanto aos bens, o regime da comunhao parcial. No caso desse regime,
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dispensa-se a realizagdo do pacto antenupcial, advindo (...) um regime de
separagao quanto ao passado e de comunhdo quanto ao futuro.

Na comunhao parcial, comunicam-se todos os bens adquiridos durante a
vigéncia da sociedade conjugal, a titulo oneroso, sendo particulares os bens que
cada cénjuge possuia ao casar-se e os que lhe sobrevierem, na constancia do
matriménio, por doagao, sucessio ou sub-rogados a estes, em conformidade com
os arts. 1.659 e 1.661 do Codigo Civil. Portanto, formam-se trés massas de bens:
os bens do marido, os bens da mulher e os bens comuns. MADALENO (2002, p.
162)

Destaque-se o teor do art. 1.660, inc. | ao IV, do Cadigo Civil, ao informar o
ingresso na comunh&o dos bens a titulo oneroso, ainda que sO no nome de um dos
conjuges, os adquiridos por fato eventual, por doac;éoh, Héranga ou Iegad'o‘, em favor
de ambos os cdnjuges, e as benfeitorias em bens particulares de cada um dos
conjuges. A incomunicabilidade ndo alcanga ainda os frutos dos bens,
independentemente de advirem dos bens ‘particulares ou comuns, em
conformidade com o inc. V do mesmo artigo. MADALENO (2002, p. 162}

Este é o regime que vai vigorar no seu casamento caso VOCcé e seu noivo
ndo manifestem intencao por qualquer outro regime de bens ao oficial do Registro
Civil.

4.3.2 Comunhao universal de bens

Antes do advento da Lei n. 6.515, de 1977, era o regime oficial, visto que
atendia a realidade diversa da atual, qual seja, as pessoas se casavam mais cedo
e adquiriam seu patriménio, essencialmente, durante © casamento. Assim,
entendia-se como sociedade conjugal a comunhdo de todos 0s bens present-es e
futuros, conforme previsto no art. 1.667 do Cédigo Civil.

A particularidade do regime leva & nogao de que ha (...) praticamente, uma
despersonalizagao do patriménio individual, surgindo um patrimonio indivisivel e
comum, sem definir especificar ou localizar a propriedade nos bens. E essa

comunhdo de vida e de bens deve ser manifestada por escolha, quando possivel, e
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pela realizagdo de um pacto antenupcial, que ndo impede a exclusdo ou inclusao
de alguns bens, sem descaracterizar o curso do regime. RIZZARDO (2005, p. 662)

Sem duvida, os bens mencionados no art. 1.668 do Cddigo Civil
permanecem no patriménio particular de cada um dos consortes, nao pertencendo
aos dois cénjuges nem possibilitando ingresso na sociedade conjugal. Destacam-
se 0s gravames restritivos do direito a propriedade, como no caso dos bens doados
ou herdados com clausula de incomunicabilidade e de todos aqueles sub-rogados
em seu lugar (art. 1.668 e incisos), salvaguardados pelo legislador para proteger o
sagrado direito a propriedade. RIZZARDO (2005, p. 663)

Enfim, o regime da comunhao universal de bens universaliza o patriménio
do casal, como o propric nome diz. Qu seja, torna comum tudo o que o casal
possui, tanto patmdnio adquirido antes do casamento quanto aquele conguistado
apds a data do casamento civil, seja por compra, doagdo como adiantamento de

heranca, por heranga em inventario ou por guaiguer outra forma de aquisiczo.

4.3.3 Separacao total de bens

Sem duvida, dos quatro regimes, este € o que preserva a individualidade
do patrimonio de cada um dos cOnjuges. Entretanto, duas ressalvas sao
importantes: primeiramente, a existéncia do regime de separagdo total ou absoiuta
de bens por livre conveniéncia das partes, disposto no respectivo pacto de bens e
passivel de varias formas de elaboragdo do conteudo desse contrato e de suas
respectivas clausulas; outra, a existéncia da imposigdo, advinda da lei, quando
ocorrem as hipoteses da separagao obrigatéria de bens consignados no art. 1.641
do Codigo Civil.

Considere-se a discussao acerca da aplicagac ou ndo da Sumula n. 377 do
Supremo Tribunal Federal, que estabelece: No regime de separagao legal de bens,
comunicam-se 0s adquiridos na constédncia do casamento. Amaldo Rizzardo
esclarece: No regime de separagdo legal, a exegese mais correta &€ a que sustenta
a comunicabilidade dos aquestos, quando formados pela atuagdao comum do

marido e da mulher.



Portantc podemos sintetizar o regime matrimonial da separagdo total de
bens como: a manifestagdo de vontade do casal (por escritura publica) e a
imposi¢ac legal. Sim, em alguns casos a Justica imp&e esse tipo de regime, como
por exemplo, a idade dos cdnjuges é inferior & autorizada pela lei € ndo ha
consentimento dos pais, quando um dos cdnjuges tem idade superior a 60 anos,
dentre outros casos mais complexos e nem tdo frequentes. Quando um dos
pretendentes ac casamento for vilvo, e existe patriménio do casamento anterior
sem ter sido concluido o inventario, a lei também obriga a se casar sob o regime da
separagao de bens, para nao prejudicar os direitos dos herdeiros do casamento
anterior. Tanto no regime imposto por lei como no solicitado por vontade dos
conjuges de si na questdo patrimonial. Diferente dos outros regimes, quando
o casamento civil é realizado sob separagao fotal de bens, os cdnjuges podem
vender seu patrimdnic sem, o patriménio de um e outro ndo se comunica, ou seja,

cada um ¢é donc a necessidade da autorizagao do outro. LEITE (2005, p. 49)

4.3.4 Participagao final nos aquestos

pe

E um regime convencional, deve ser estipulado em pacto antenupcial,
onde durante a constédncia do casamento se aplicam as regras da separagao
total e na dissolugdo do casamento aplicam-se as regras da comunhao parcial de
bens.

Novidade, surgida com o advento do novo Cddigo Civil, ja nasce carente de
compreensao, situagdo demonstrada pela realidade. Trata-se de um regime misto,
de dificil compreensao pratica. Assim, durante a constancia do casamento, vigora o
regime da separagcdo de bens, com administragao exclusiva do seu proprio
patriménio, podendo livremente alienar se forem moveis. Entenda-se por
“‘patriménio préprio” todc aquele que cada cOnjuge possuia ao casar e por ele
adquirido, a qualquer titulo, na constancia do casamento. WALD (2002, p. 54)

Entretanto, advindo a dissolugao da sociedade conjugal, a lei determina
regime diverso, passando-se, em termos gerais, ao regime de comunhao parcial de

bens, respeitadas as consideragbes do art. 1.674: Sobrevindo a dissolugao da
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sociedade conjugal, apurar-se-a 0 montante dos aquestos, excluindo-se da soma
dos patriménios proprios: | — 0s bens anteriores ao casamenio € 0s que em seu
lugar se sub-rogaram; [l — 0os bens que sobrevieram a cada conjuge por sucessdo
ou liberalidade; ll — as dividas relativas_ a esses bens. WALD (2002, p. 55)

Salvo prova em contrario, presumem-se adquiridos durante o casamento
os bens mdveis, ou seja, o bem movel de patriméonio individual ou préprio passa a
configurar conteudo dos aqguestos. E situagdo idéntica aquela do regime de
comunhdo parcial, quando ha presungao de aquisigdo duranie a constancia do
casamento, ndo se provando data anterior em caso de bens moveis.

No pertinente aos bens imobveis, o teor do art. 1.681 & contundente: Os
bens imdveis sdo de propriedade do conjuge cujo nome constar no registro. Segue-
se em seu pardgrafo Unico: Impugnada a ftitularidade, ‘cabera ao conjuge
proprietario provar a aquisigdo regular dos bens. A inversdc do 6nus da prova,
neste caso, demonsira que o regime, em caso de ruptura conjugal, nao adquire
feigbes idénticas ao regime de comunhdo parcial de bens, tendo em vista que os
bens imoveis, no conteludo deste ultimo regime, fariam parte da meacao dos
cdnjuges, ndo importando, de regra, o nome constante no registro, se adquiridos
onerosamente na constancia do casamento. RODRIGUES (2002, p. 206)

As dividas, sendo superiores a meacgao, nao obrigam o outro conjuge ao
seu pagamento, mormente os seus herdeiros. Como quaiquer forma de ajuda
mutua, € entendida em termos de sociedade empresarial, na inteligéncia do art.
1.678: se um dos cénjuges solveu a divida do outro com bens de seu patrimoénio, o
valor deve ser imputado e atualizado, na data da dissolugao, a meagao do outro
conjuge. Por isso, se o casamento perdurar por muitos anos, certamente, aqueles
berm informados e prevenidos, guardardo comprovantes e mais comprovantes a fim
de evitar surpresas no final, ou melhor, na hipétese de dissoiugao. Nao poderia ser
caso de notdria alegacdo de ma-fé, pois, tradicionalmente, ninguem, a menos que
pretenda romper com a unido, guarda ao longo de uma vida feliz em comum uma
série de notas e demonstrativos fiscais? OLIVEIRA (2002, p. 248)

Por fim, baseado no Art. 1672 do Coadigo Civil, o direito a meagado nao &
renunciavel, cessivel ou penhoravel na vigéncia do regime matrimonial,
entendendo-se, portanto, nuia a cldusula em pacto antenupcial que dispuser de

forma contraria.
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Para ingressar no ponto relativamente a ocorréncia de violagdo das
garantias constitucionais, em caso do nao-atendimento ao dever de informacgao,
deve-se analisar a questao do seguinte prisma: A Constituicdo passa a ser o centro
do ordenamento e a influenciar a interpretacdo de todas as normas

infraconstitucionais.
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5 CASAMENTO NUNCUPATIVO NA LEGISLAGAO BRASILEIRA

Excepcionalmente em alguns casos, como casamento de urgéncia por
moléstia grave, a lei abranda a necessidade de observancia ao modelo solene da
celebragdo do casamento, € o caso do casamenio nuncupativo, uma situagio
excepcional que refere- ao ato nao escrito e sim oral. Esta situagao excepcional,
segundo Rizzardo “ocorre quando um dos nubentes ¢ ferido por disparo de arma
de fogo, ou sofre grave acidente, ou ainda, é vitima de mal subito, em que ndo ha a
minima esperanca de salvagao, e a duragdo da vida nac poderd ir além de alguns
instantes ou horas”. RIZZARDO (2005, p. 28)

O casamento nuncupativo ou casamento in extremis é assim enunciado no
Dicionario Juridico: casamento in extremis € sindnimo de casamento em iminente
risco de vida e “E uma forma especial de celebragdo de casamento, pois, ante o
fato de um dos nubentes se encontrar em iminente risco de vida, dar-se-a, sem o
cumprimento das formalidades preliminares, inclusive sem a presenga da
autoridade competente, pela simples declaragdo, de viva voz, de ambos os
contraentes, de que, livre e espontaneamente, querem receber-se por marido e
mulher, na presen¢a de seis testemunhas que com eles ndo tenham parentesco

em linha reta ou, na colateral, em segundo grau”. DINIZ, (1998, p. 520)

No mesmo dicionario, € diferenciado do casamento em caso de moléstia
grave, o qual enuncia que este ultimo “E o que ocorre quando o estado de saude
de um dos nubentes impede-o de locomover-se ou de adiar a ceriménia. E
celebrado pelo Juiz de Casamento ou seu substituto legal [...]" Diniz, (1998, p. 520)
E facil observar que a doutrina costuma, portanto, diferenciar as duas hipdteses,
chamando o primeiro de casamento nuncupativo (nuncupare = exprimir por

palavras) e o sequndo, de casamento em caso de moléstia grave.

O art. 1.539 do Cdédigo Civil (CC) disciplina o casamento em caso de
moléstia grave determinandc que “O presidente do ato ird celebra-lo onde se
encontrar o impedido, sendo urgente, ainda que a noite, perante 2 (duas)

testemunhas que saibam ler e escrever’. Observe ¢ inicio da redagao do art. 1.540,
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que afirma “Quando algum dos contfaentes estiver em iminente risco de vida, nao
obtendo a presenca da autoridade a qual incurba presidir o ato, nem a de seu
substituto, podera o casamento ser celebrado na presengca de 6 (seis)
testemunhas, [...]". E, portanto, de facil constatagado verificar, conforme dito acima,
que o art. 1.540 complementa o arf. 1.539, pois da opgao aos contraentes de se
casarem, ainda que tenham buscado insistentemente a presenca do Oficial de

Registro Civil e do Juiz de Casamento e ndo conseguiram obté-la.

O ponto nevrdlgico ndo é nem esse, j& que pouco importa a velha
classificagao doutrinaria tratando como questdo distinta o que, na verdade, sao
questdes complementares. O interesse fulcral esita no fato de ser ou nao
necessaria a prévia habilitacdo para a celebragdo do casamento em caso de
moléstia grave, pois, caso seja imprescindivel essa habilitagao, realmente ndo ha
complementariedade do casamento nuncupativo, ja que, neste, se pressl‘upc")e que
nunca houve a prévia habilitagdo. Neste Ultimo caso, o legisiador teria sido infeliz
ao iniciar o art. 1.540 com a expressdo “[...] ndo obtendo a presenga da autoridade
[...]" e a doutrina cldssica estaria cercada de razdo ao distinguir as hipdteses

mencionadas.

Na excelente obra Direito Civil brasileiro, Carlos Roberto Gongalves, ao
tratar do casamento em caso de moléestia grave, ensina que “Na primeira situagao
pressupbem-se que ja estejam satisfeitas as formalidades preliminares do
casamento e o Oficial de Registro Civil tenha expedido o certificadc de habilitagao
ao casamento, mas a gravidade do estado de saude de um dos nubentes o impede
de locomover-se e de adiar a cerimdnia”. Gongalves (2008, p. 114). Nao parece
razoavel tal posicao, por varics motives. Primeiro, porque limita demais a hipbtese
legal e ndao ha essa previsac expressa. Segunde, porgue a justificativa nao é
razoavel, pois, caso um dos nubentes estivesse impedido de locomover-se e
desejasse adiar a cerimbnia, poderia simplesmente marcar uma nova data, se o
motivo fosse relevante, o que, no caso citado, nac €. O que o sistema pretende &
garantir a possibilidade de as pessoas se casarem e, também, que as figuras do
Oficial de Registro Civit e do Juiz de Casamento sejam prestigiadas, uma vez que

gozam de fe publica e soienizam a ceriménia.
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O pensamento enunciado seguia a velha linha de raciocinio do Prof. Silvio
Rodrigues, que ensina essa questao a luz do Codigo Civii de 1916: “Nesse caso,
encara o legislador uma hipétese excepcional e propicia um remédio excepcional.
Trata-se, em regra, de casamento que, por negligéncia dos nubentes, ou
impossibilidade de outra ordem, n&o se realizou em tempo adequado, ou entdo de
enlace que visa remediar uma situagao de fato, ocorrida fora do matriménio. Alias,
o Decreto n. 181/1890 (art. 39, § 3.°) s6 validava o casamento contraido em articulo
mortis quando enfermo tivesse filho do outro contraente, vivesse concubinato com
ele, ou quando o homem houvesse raptado ou deflorado a mulher”. RODRIGUES
(2002, p. 63)

E facil observar, portanto, que, em uma posicdo muito antiga, era
excepcional o casamento em caso de moléstia grave e, muitoc mais ainda, o
nuncupativo. Em pleno século XXI, porém, nao & razoavel que uma pessoa,
estando muito doente e sabende que ira morrer logo em seguida, ndo possa se
valer dos servigos da serventia extrajudicial, convocando o Oficial de Registro Civil

e 0 Juiz de Casamento para a referida celebragao.

Felizmente, o doutrinador Amaldc Rizzardo, Desembargador aposentado
do Rio Grande do Sul, ao contrario da avassaladora maioria doutrinaria
méncionada, modermniza o instituto e vai ac dmago da questao ao afirmar que ndo é
necessaria prévia habilitagdo para o casamento em iminente risco de vida,
colocando o casamento nuncupativo como continuidade da referida hipotese,
conforme preconizado no inicio deste trabalho. A principio, o eminente
Desembargador diz que ndoc € necessaria qualguer prova da gravidade da
moléstia, “desde que perceptivel o estado de doenga, € admissivel o apressamento
do ato”. Mais adiante, diz o festejado doutrinador: “Realiza-se o casamento com a
supressao da fase da habilitagao e das solenidades comuns para ¢ casamento
normal”, e esclarece o motivo: “O Cédigo Civil de 1916 disciplinava diferentemente
0 assunto. Exigia que os nubentes ja estivessem de posse da certiddo do entao art.
181, § 1.°, e que corresponde ao art. 1.531 do atual Cédigo, relativamenie a
habilitacdo, encontrando-se satisfeitas as formalidades preliminares do casamento.
Para bem aprender a diferenga em relagdo ao atual sistema, deve observar-se o

contelido do art. 199 do Cddigo anterior: ‘O oficial do registro, mediante despacho
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da auloridade competente, a vista dos documentos exigidos no art. 180 e
independentemente do edital de proclamas (art. 181), dara a certidac ordenada no
art. 181, § 1.° Nao manteve o Cddigo em vigor a disposigao. Dai se eniender que
& possivel a realizacao do casamento sem quaisquer providéncias anteriores ou
preparatorias no pertinente a habilitagdo. Nao mais se exige a certidédo de que os
pretendentes se encontrem habilitados para casar, que se impunha no regime
anterior. Se assim acontece, € porque se dispensa a habilitagao” RIZZARDO
(2005, p. 89)

O Unico problema que nao foi bem esciarecido diz respeito a atuagao do
propric Oficial que, uma vez convocado para ir a um hospital ou a qualquer outro
local “onde se encontrar o impedido” {(art. 1.539 do CC), devera ir sem “pestanejar”.
Ademais, tem sentido a referida possibilidade de convocagao, uma vez que a
atividade do Oficial de Registro Civil € ininterrupta, trabalhando aos sabados,
domingos e feriados, pelo sistema de plantdo (art. 4.°, § 1.°, da Lei n. 8.935/94).
Uma vez convocado, o Oficial, portanto, devera ir até o local onde esta o enfermo,
com o Juiz de Casamento ou outro ad hoc. Caso haja prévia habilitagio, o que €
situagao rara, sera lavrado um termo avulso apds uma cerimonia regular perante
duas testemunhas e o assento serd confeccionado no prazo de cinco dias perante
duas testemunhas, conforme preconiza o art. 1.539, § 2.°, do CC. Caso, porém,
ndo exista prévia habilitacdo, o que deve ser a situagdo mais comum, desde que
seja divulgada essa possibilidade para as pessoas em geral, o Oficial lavrard um
termo avulso constando minuciosamente a celebracao e o estado daquele que esta
sofrendo de moléstia grave e suscitara duvida ac Juiz Carregedor Permanente para
que ele determine a lavratura do assento junto ao Livro “B”, ficando dispensadas,
nessa hipdtese, as testemunhas do referido art. 1.539, § 2.°. Nao é permitido que o~
Oficial convocado para ir até o local onde esta o enfermo negue seu
comparecimento por ndo haver prévia habilitacao e, nesse caso, nao somente
deixa de dignificar a pessoa humana (art. 1.°, lll, da CF), além de n&c atender a
vontade dos contraentes, como ainda deixa de exercer bem o seu mister, ja que &
profissional do Direito (art. 3.° da Lei n. 8.935/94) e, por isso, precisa estar em
consonancia com as ténues mudangas da legislagao, independentemente da

desatualizada constru¢do doutrinaria.
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O artigo 1.540 do Cddigo Civil reza que: “Quando algum dos contraentes
estiver em iminente risco de vida, nao obtendo a presenga da autoridade & qual
incumba presidir o ato, nem a de seu substituto, podera o casamento ser celebrado
na presenga de seis testemunhas, que com os nubentes ndo tenham parentesco

em linha reta, ou, na colateral, até segundo grau”.

A celebragdo ocorre pessoalmente pelos nubentes, na presenga de
seis testemunhas, que ndo sejam parentes dos mesmos. Esta regra se da para
proteger os nubentes, evitando fraudes.

E imprescindivel a manifestagdo dos nubentes com relagao a livre e
espontanea vontade em contrair matrimonio.

O nubente que nao estiver em iminente risco de vida, podera ser
representado, mediante procuragao, por instrumento publico, com poderes
especiais. Contudo, Diniz (2008, p.22), ressalta que o outro nubente, devera
presenciar o ato, para que o celebrante e as testemunhas constatem o risco de
vida, e o seu estado de lucidez, além da vontade livre e espontanea de se casar.
Celebrado o casamento, e atendidas todas as formalidades, a uniao se torna valida
e eficaz dentro do prazo de dez dias.

O casamento nuncupativo &€ uma modalidade excepcional de
realizagdo de casamento tendo em vista o estado de iminente risco de vida de um
dos nubentes. Assim ocorre quando este, € ferido por disparo de arma de fogo, ou
sofre grave acidente, ou, € vitima de mal subito, em que ndo ha a minima
esperanca de salvagdo, e a duragdo da vida ndo podera ir aiém de alguns instantes
ou horas. "

Para que valide os efeitos civis do matriménio, a iei permite a
celebracao, e dispensa as mais importantes formalidades, como o processo de
habilitagao, a publicacdo dos proclamas e a presencga da autoridade, celebrando-se
0 casamento apenas com a presencga de 6 testemunhas.

Ha a possibilidade da ratificacdo do casamento pelo propric enfermo,
porém, ndo é somente quando o nubente morre ou ocorre a ratificagao que tem
validade o casamento nuncupativo. Se, depois da cerimdnia e por forga da
moléstia, o enfermo continuar impedido enquanto se procedem as formalidades

reclamadas pelo artigo 76 da Lei n°® 6.015/73, sé vindo a se restabelecer apds a
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transcrigao da sentenga no Registro Civil que, por sua vez, ja julgou regular o
casamento, ainda se faz eficaz.

O Mestre Silvio Rodrigues leciona que: “O casamento nuncupativo ou
in extremis vitae momentis, ou in arliculo mortis, € uma forma especial de
celebragdo de casamento em que; ante a urgéncia do caso e por falta de tempo,
nao se cumpre9m todas as formalidades estabelecidas nos artigos 1.533 e s. do
Cadigo Civil". RODRIGUES, (2009, p. 105)

Assim, o Codigo Civil no artigo supra, estabeleceu a possibilidade do
casamento celebrado em caso de iminente risco de vida de um dos nubentes,
sendo que alguns doutrinadores o chamam também de casamento "in articulo
mortis” ou "in extremis”, sendo que 0 mesmo ocorre quando se permite a dispensa
do processo de habilitagéo e até a présenga do celebrante,‘ haja vista 0 iminente
risco de morte e a duragdo da vida nao poderd ir além de alguns instantes ou
horas.

Importante salientar que os nubentes devem estar na plenitude do
discernimento, assim, nessas desesperadoras circunstancias, pode a pessoa
desejar a regularizacao da vida conjugal que mantém com a outra, ou pretender se
efetive 0 casamento ja programado e decidido, mas ainda ndo providenciado o
encaminhamento, por isso que esse casamento também é conhecido como de viva
vOzZ.

Conforme ja mencionado em paragrafos anteriores e agora de forma
mais detalhada, pode-se dizer que o casamento nuncupativo devera ser celebrado
na presenca de seis testemunhas, que com os nubentes nao tenham parentesco
em linha reta, ou, na colateral, até segundo grau. Posteriormente, as testemunhas
devem, no prazo de 10 dias, comparecer perante o juiz de direito mais proximo,
para sejam ouvidas as suas declaragdes: “| — que foram convocadas por parte do
enfermo; Il — que este parecia em perigo de vida, mas em seu juizo; Hl - que, em
sua presencga, declararam os contraentes, livre e espontaneamente, receber-se por
maride e muiher”’, conforme reza o artigo 1.541 do Codigo Civil.

Caso as testemunhas» naoc se apresentarem no prazo legal, as
mesmas poderao ser intimadas para tanto, posteriormente o juiz cuvira o Ministerio

Pubico, procedera com as diligéncias necessarias para verificar se 0os contraentes

poderiam ter se habilitado normalmente, bem como ouvira os interessados que o
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requereram no prazo de quinze dias, assim, o Juiz verificando a validade de todos
os atos, prolatara sua decisdo e apds transitada em juigado a sentencga
determinara a lavratura do registro que tem efeitos ex tunc®.

Ainda, se o enfermo convalescer, devera ratificar o ato na presenga do
magistrado e do oficial do registro, nc prazo de dez dias, ndo havendo a
necessidade da presenga das testemunhas, contudo, se nem as testemunhas nem
os interessados manifestarem-se, o casamento € inexistente. Ha pontos de suma
importancia que a doutrina € omissa, como por exemplo, o falecimento de uma das
testemunhas antes desta comparecer perante a autoridade judicial dentro do prazo
estipulado por lei. Deve-se questionar se apenas pela auséncia de uma das
testemunhas o ato ndo devera ser consolidado. ROBRIGUES (2003, p. 72)

Contudo, se buscarmos o cumprimento da lei, a auséncia de ‘urma
testemunha sera o suficiente para a formalidade do ato ser desconsiderada. Por
outro lado, até que ponto o casamento nuncupativo ndo devera ser formalizado por
falta de apenas um requisito? Légico que, ndo devemos jamais esquecer que
situagdes como esta criam espagos para simulagdes e fraudes.

O casamento nuncupativo, nada mais € que uma celebragdo emergencial,
que permite que aqueles que estdo em risco de vida, e pretender contrair
matriménio, podem realizar a vontade de forma que se exclui as formalidades de
um casamento comum. Sendo necessario apenas as testemunhas, o casamento
ocorre, porém s serd vélido se dentro de 10 (dez) dias for comunicado a
autoridade competente mais proxima de onde o mesmo se realizou.

Conforme disposto sobre esta modalidade excepcional de realizagédo de
casamento sdao os proprios contraentes que conduzem o ato do matriménio,
prescindido das formalidades da celebragdo do ato, acompanhados apenas de
testemunhas que posteriormente comparecerdo a juizo para declarar a vontade

dos nubentes.

* Ex tuncé uma expressdo em latim que significa "desde o inicio", "desde entdo", "daguele

momento em diante” etc. € usada por exemplo para afirmar que uma lei sera aplicada de forma

retroativa, ou seja, em casos anteriores ao da aprovagao da lei.
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5.1 Aregra geral para o casamento nuncupativo

O caput, os incisos e os §§1° ao 4° do artigo 1.541 do Cédigo Civil_e artigo
76 da Lei de Registros Publicos constituem a regra geral de convalidagao do
casamento nuncupativo. Estabelece um procedimento especial posterior que
devera ser observado dentro do prazo decadencial de dez dias, a contar da data do
casamento, sob pena deste n3do ter eficacia e a celebragdo ser nula de pleno
direito.

Com efeito, uma vez celebrado o casamento, deverdo as testemunhas
presenciais comparecer, juntas, dentro do prazo supra, perante a autoridade
judiciaria mais proxima, a fim de que sejam reduzidas a termio as suas declaracdes,
pelo processo das justificagbes avulsas. Caso ndo comparegam espontaneamente,
poderd qualquer interessado requerer a sua notificagao (art. 76 da Lei 6.015/73).

A autoridade judiciaria competente para ouvir as testemunhas e proceder as
diligencias necesséarias € a mais proxima do lugar onde se realizou o casamento,
ainda que nac seja a do domicilio e/ou residéncia dos conjuges. |

As testemunhas deverdo declarar perante a autoridade:

| - que foram convocadas por parte do enfermo;

Em que pese o legislador falar em "enfermo”, a Doutrina entende que o
risco de vida pode ser também em decorréncia de acidente.

Além disso, ao que parece, a testemunha pode vir a ser chamada por outro
interessado (como o cdnjuge sobrevivente, por exemplo). No entanto, deve ficar
claro que foi apenas materialmente chamada por outro, mas a presenga dela foi um
desejo do "enfermo”.

Il - que o "enfermo” parecia em perigo de vida, mas em seu juizo;

Aqui, quis o legislador enfatizar que o contraente, embora estivesse em iminente
risco de vida, encontrava-se lUcido, consciente de seus atos e, sobretudo,
consciente de que estava contraindo matrimonio com aquela determinada pessoa
Il - que, em sua presencga, declararam 0s contraentes, livre e espontaneamente,
receber-se por marido e mulher.

Apesar de se dispensar a presenga da autoridade celebrante, ha a

necessidade de que os nubentes declarem de maneira livre e espontdnea sua
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vontade de celebrar o casamento, ja que este tem natureza contratual. Na
sequéncia, procedera ao juiz as d'iligencias necessarias a apurar se os contraentes
podiam ter se habilitado na forma ordinaria, ouvidos os interessados dentro do
prazo de quinze dias. Sera ouvido também o Ministério Publico. Essas diligéncias
se fazem necessarias para gue o juiz verifigue se 0s nubentes possuiam, ou nao,
Condigao de se casar (por exemplo, apura-se a existéncia de algum impedimento).
Verificada a idoneidade dos cdnjuges para o casamento, o juiz competente
finalmente decidira, cabendo recurso de apelagdo a quaiquer uma das partes, no
prazo de quinze dias. Passada em julgado a sentenga final (de 1° ou 2° grau), o juiz
determinara que esta seja registrada no livro do Registro dos Casamentos, valendo
como assento matrimonial. O assento assim lavrado retrotraird os efeitos do
casamento a data da celebragdo em relagdo aos conjuges. Ou seja, o registro tera
efeito ex tunc, retroagindo a data em que o casamento nuncupativo foi realizado.

VENOSA (2003, p. 40)

5.2 Situacgao excepcional no casamento nuncupativo

Estabelece 0 §5° do artigo 1.541 uma situag@o excepcional, que dispensa a
aplicacao das formalidades posteriores supramencionadas.

O procedimento excepcional de convalidagdo do casamento nuncupativo sé
cabera se o contraente em iminente risco de vida convalesce dentro dos dez dias
subsequentes a celebragao e, neste prazo puder ratificar o casamento na presenga
da autoridade competente e do oficial do registro.

Assim sendo, a declarag¢édo confirmatdria do "enfermo” afasta a necessidade
de aplicacdo do caput do artigo 1.541, de seus incisos e dos paragrafos 1° ao 4°,
bem como do artigo 76 da Lei n°® 6.015/73.

Por outro lado, insta salientar que ha um entendimento no seniido de que
convalescendo o "enfermo” e estando o mesmo presente, havera a necessidade de
uma nova celebracdo, que retroagira & data do casamento nuncupativo. Com a
maxima vénia, ndo compartiihamos deste posicionamento. Isso porque o

casamento nuncupativo celebrou-se por vontade livre e espontdnea de ambos os
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nubentes e, se porventura, o que se encontrava em risco de vida convalesce, a
melhora em seu estado de sadde, se dentro do prazo de dez dias, repercutira tdo
somente nas formalidades posteriores a celebragdo. Ou seja, ndo havera a
necessidade da declaragdo das testemunhas e demais formalidades, porquanto

que o proprio contraente podera ratificar o ato.
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6 CONCLUSAO

Nao &€ bom para que @ homem fique s6. Livio de Génesis — Biblia Sagrada.
Assim sendo, desde o inicio dos tempos existe a unidao entre o homem e a mulher.
Com o passar dos anos diferentes formas de casamento foram sendo realizadas,
dentre as quais o casamento nuncupativo, modalidade excepcional de instituicao
de casamento, tema central deste trabalho.

Para abordar o tema principal deste trabalho foi realizado uma trajetoria de
estudo sobre o casamento, desde a antiguidade até as modalidades atuais,
perpassando pelo casamento religioso, instituicdo do casamento civil, a legalidade
deste ato e as modalidades excepcionais de casamento, dentre estas o casamento
nuncupativo, quando se tem risco iminente de morte de um dos nubentes.

No Capitulo 1 a referéncia se deu a histéria do casamento, que serviu de
base para compreender a trajetoria desde o inicio da vida humana e as relagdes
por eles estabelecidas até a atualidade, onde contamos com varias formas de
regimes matrimoniais que vigoram no pais atualmente.

Em relagdo ao Capitulo 2 infere-se que o casamento religioso no Brasil se
deu a partir do Brasil Império pela Constituicdo de 1824 onde a religido catdlica
continuou a ser a religido oficial do Brasil. Portanto o casamento era por ela
regulamentado.

Com a Proclamacgado da Republica surge a Constituicdo Republicana de
1891, o casamento agora se torna um direito do cidaddo e a Republica sé
reconhece o casamento civil e cuja célebragéb passa ‘a ser‘fgratuita’. As
Constituicdes de 1934, 1937, 1946, 1967 e 1969 int_roduiiram inovagdes referentes
ao césaﬁwento'desdé o ato religioso com efeito civil, passando pela dissolubilidade
em casos expressos até a facilitagéo do divorcio.

No Capitulo 3 € demonstrado a legalidade do casamento civil na atual
Legislagao Brasileira que reza a gratuidade, as diferentes formas de unido como
entidade familiar e os regimes matrimoniais, sendo estes quatro regimes de bens

que vigoram no pais.

Os quatro regimes mencionados no paragrafo anterior sao comunhao

parcial de bens, que vigora nao sé quando manifestado pelos noivos, mas também
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quando estes nao manifestam intengdo por qualquer outro regime de bens;
Comunhao universal de bens, que como 0 nome diz todos 0s bens presentes e
futuros pertencem iguaimente ac casal; Separacao total de bens, € o que preserva
a individualidade do patrimdnio de cada um dos conjuges, pois cada um
permanece com os bens adquiridos antes do casamento; Participagdo final nos
aquestos, este regime deve ser estipulado em pacto antenupcial, apresenta
situacao idéntica ao do regime de comunhao parcial de bens.

Em remate ao Capitulo 4 trata-se do tema fundamental deste trabalho, o
casamento nuncupativo que é uma modalidade excepcicnal de realizagao de
casamento tendo em vista o estado de iminente risco de vida de um dos nubentes.
Assim ocorre quando este, por exemplo, é ferido por disparo de arma de fogo, ou
sofre grave acidente, ou, ainda, é vitima de mal subito, em que ndo ha a minima
esperancga de salvagao, e a duragdo da vida ndo podera ir além de alguns instantes
ou horas.

Neste caso, para que se alcance os efeitos civis do matrimonio, permite a
lei a sua celebragado, com dispensa das mais importantes formalidades, tais como o
processo de habilitagdo, a publicagdo dos proclamas bem como a presenga da
autoridade, celebrando-se o casamento perante apenas testemunhas.

Nosso ordenamento juridico vislumbrou, como regra geral de convalidagao
do casamento nuncupativo, o procedimento especial dispostc no artigo 1.541 do
Cédigo Civil e no artigo 76 da Lei n°® 6.015/73, a ser observado dentro dos dez dias
subsequentes a data da celebragao.

Como hipétese excepcional, na qual ndo se aplicarao as formalidades do
procedimento especial supfacitado, ha a possibilidade da ratificagdo do casamento
pelo proprio "enfermo”. o | | '

No entanto, éomo bem salienta Silvio Rodrigues e Carlos Roberto
Gongalves, ndo & somente quando o nubente morre ou ocorre a ratificagado que tem
validade o casamento nuncupativo. Se, apés a cerimbnia e por forga da moléstia, o
enfermo continuar impedido enquanto se procedem as formalidades reclamadas

pelo artigo 76 da Lei n® 6.015/73, s6 vindo a se restabelecer apds a transcrigao da
sentenca no Registro Civil que, por sua vez, ja julgou regular o casamento, néo ha

mister de ratifica-lo, que continua absolutamente eficaz.
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Assim, vale ilustrar algumas situagdes possiveis, que ndo excluem outras
tantas vislumbraveis:

A - Celebrado o casamento, o contraente em iminente risco de vida vem a
falecer dentro do prazo de dez dias;

B - Celebrado o casamento, o contraente em iminente risco de vida vem a
falecer apés o prazo de dez dias;

C - Celebrado o casamento, o contraente em iminente risco de vida
permanece em estado grave por meses ou até anos;

D- Celebrado o casamento, o contraente em iminente risco de vida se
convalesce dentro do prazo de dez dias, mas continua impedido de ratificar o ato;

E - Celebrado o casamento, o contraente em iminente risco de vida se
convalesce dentro do prazo de dez dias e pode, sem oObice algum, ratificar o ato;

F - Celebrado o casamento, o contraente em iminente risco de vida s se
convalesce apods o prazo de dez dias.

Nas seis hipoteses faticas acima, apenas na letra "E" pcdemos aplicar a
regra excepcional do §5° do artigo 1.541 do Cddigo Civil. Ou seja, se dentro dos
dez dias subsequenies a celebragdo do casamento nuncupativo o "enfermo"
convalescer e puder ratificar o ato, ndo sera necessario observar os procedimentos
do caput, incisos e dos paragrafos 1° ao 4° do artigo 1.541 e do artigo 76 da Lei n°
6.015/73. Bastara a declaragao confirmatéria para que o casamento seja eficaz e
os efeitos refroajam a data de sua celebragao.

A contrario sensu, aplicar-se-a a regra geral, na qual mister se faz o

comparecimento das testemunhas para a tomada a termo de suas declaragées

_ (incisos 1, Il, Il do artigo 1.541 e artigo 76 da Lei n° 6.015/73), bem como a

observancia das demais formalidades previstas nos §§1° ao 4°, se no prazo de dez
dias o enfermo ndo convalescer (B, C, F); convalescer, mas permanecer impedido
e impossibilitado de ratificar o ato (D) ou morrer (A). |

A maioria dos doutrinadores patrios fazerh distingdo entre o casamento
nuncupativo é 0 casamenio sob moléstia grave, contudo, alguns entendem que n&o
ha nenhuma diferenga entre as duas modalidades, sendo uma apenas
complemento da outra, para tato basta a simples leitura do texto legal.

Desta feita, o artigo 1.539 do Cédigo Civil, disciplina o casamento em caso

de moléstia grave determinando que “O presidente do ato ird celebra-lo onde se
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encontrar o impedido, sendo urgente, ainda que a noile, perante 2 (duas)

testemunhas que saibam ler e escrever’. Ja o artigo 1.540 do mesmo diploma

"legal, afirma que: “Quando algum dos contraentes estiver em iminente risco de

vida, ndo obiendo a presenga da autoridade a qual incumba presidir o ato, nem a
de seu substituto, podera o casamento ser celebrado na presenca de 6 (seis)
testemunhas, [...]". Portanto, constata-se que o artige 1.540 complementa o artigo
1.538, pois da opgao aos contraentes de se casarem, ainda que tenham buscado
insistentemente a presenca do oficial de registro civil e ndao lograram éxito em obté-
ia.

Entretanto, como € de maior entendimento, 0 que se leva em consideragao
para diferenciar os dois institutos € a urgéncia para que corra a celebragdo, no
caso do casamentc nuncupativo, esta.€ iminente, e apenas a finalidade pode ser
considerada igual, ou seja, a realizagao do casamenio.

Por fim, conclui-se que esses dispositivos legais ndo tém nenhuma
utilidade pratica nos dias atuais, sendo estimular a fraude e a simulagdo, conforme
bem menciona o Hustre Mestre Silvio Rodrigues: “a admissao do casamento in
exiremis e uma velharia admitida por um sistema que se inspira numM excessivo,
sen&o injustificavel, zelo pelo interesse individual... constitui porta aberta a fraude e
a simulagac”.(RODRIGUES, 2009:65).
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