Redesenhando os contornos da dissolugio do casamento
(Casar e permanecer casado: eis a questio)

Cristiano Chaves de Farias ( *)

Sumirio: 1. A faléncia do sistema dual de dissolugio do casamento; 2. Escorco
historico da culpa como elemento integrante da dissolugiio do vinculo afetivo;
3. A necessana pers iva constitucional do Direito Civil e a afirmacio do
prncipio da dignidade da pessoa humana come fundamento da ordem juridica
brasileira; 4. A familia como instrumento de promocio da felicidade; 5. O
direito de nio permanecer casado como matenalizacio da dignidade da pessoa
humana; 6. A impossibilidade de afirmar o culpado pelo fim do sonho comum.
7. Da inconstitucionalidade da discussio da culpa; 8. Espancando a.culpn para
preservar a ordem constitucional: proposta de alteracio do Codigo Civil;
Bibliografia.

O gue gostaria de conservar ng familia no terceiro milinio sda of sews aspectos
prats positives: a solidariedade, a fraternidade, a ajuda miitua, os lagos de
afeto ¢ o amor. Belo sonbo.” (Michelle Perrot)

1. A faléncia do sistema dual de dissolugdo do casamento

Abracou o sistema juridico brasileiro, desde o advento da
Lei do Divéorcio (Lei n°6.515/77), a dualidade de medidas
dissolutorias do casamento: separagio judicial (substituindo o velho
instituto do desquite') e divércio.

Congquanto sejam institutos juridicos distintos, com

* Promotor de Justica — Bahia; Mestrando em Ciéncias da Familia pela UCSal
— Umiversidade Catélica do Salvador; Professor do curso de Direito das
Faculdades Jorge Amado (graduacio e pds-graduacio); do curso de Direito da
UNIFACS — Universidade Salvador (pds-graduagao); do JusPODIVM — Centro
Preparatono para as carreiras juridicas. Coordenador do curso de pos-graduagio
[Espec:ahzm;.m) em Direito Civil das Faculdades Jorge Amado e JusPODIVM
— Centro Preparaténo para as carreiras juridicas; Membro do IBDFAM —
Instituto Brasileiro de Direito de Familia e do [BDP — Instituto Brasileiro de
Dm:nt: Pé:c:ﬁsun]. e : : o
Criticando a expressio desguile, ja se disse, com razio, queé o seu El.?ll.ﬁ:ﬂdﬂ
indica “wdp gurte, alguém em débito para com a Jam:ffada cunformc as palavras de
MARIA BERENICE DIAS, cf Da sparapas ¢ do ﬂ".'mm cit., p.66. A conlraro
seniw, entendendo ter sido infeliz o legislador ao substtuir a exprcssﬁn desquite
por separagio judicial, SILVIO RODRIGUES, cf. Direito Civil — Direito de
Familia, cit., p.209 € ss.
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requisitos especificos e consequiéncias diferenciadas, nio se pode
negar que, tanto a separagio judicial, quanto o divércio, tendem a
um mesmo proposito (prestam-se a um desiderato tnico): por
fim ao casamento. Estranhamente, no entanto, apesar de finda a
uniio matrdmonial, em um o Icgislador permite que os antigos
conjuges venham a convolar novas nipcias, no outro, impede o
novo casamento, muito embora os libertem dos deveres
matrimoniais (nCC, art. 1.566, como a assisténcia reciproca, o
respeito e a consideragio muituos, a coabitacao, etc) e do regime
de bens.

Enfim, como percebe, com sensibilidade, MARIA
BERENICE DIAS, “paradoxalmente, a separagao poe termo ao
casamento, mas niao o dissolve, flagrando-se uma certa
incongruéncia entre tais afirmativas™.

Ora, quebrado o principio da indissolubilidade do
matrimonio em 1977, o divorcio foi admitido em carater apenas
excepcional, sempre submetido 2 prévia separagao judicial pclo
dilatado tempo de cinco anos. Somente depois desta “eternidade”,
poderiam os separados obter o divorcio, livrando-se um do outro.
Mas nem sempre. E que somente era admitido um unico divéreio.

O Texto Constitucional de 1988 veio a alterar este panorama.
Com espeque no principio da facilitagao do divércio, o constituinte
diminu o prazo do divarcio por conversiao (para apenas um
ano) e criou uma nova modalidade o divércio direro, submetido,
apenas, i prévia separacao de fato. Estava rompido o cariter
excepcional do divorcio, que passava a estar submetido a um
requisito apenas fatico: o lapso temporal (requisito de indole
objetiva, nao permitindo que fosse perquirida a intengio em
qualquer momento).

L nesta ambientagio que se ha de entender o sistema dual
de dissolugio do casamento. Separagio e divorcio prestam-se a
um s6 fim: encerrar aqueles casamentos em que o afeto deixou de
ser o pilar de sustentacio, suplantado por sentimentos outtos,
que jamais podem ser sopesados. Nio se justifica, pois, a2 opcao
do legislador brasileiro de manter regras proprias para a separagao
judicial — impondo um sistema fechado, rigido e com causas
especificas, discutindo a culpa, a saude mental e a faléncia do amor
—e admitindo o divorcio submetido a um Gnico requisito objetivo
(e nio poderia ser diferente, em face da incidéncia da norma
constitucional).

E a subversio do universal principio de que quem pode o mas,
pode o prenos. A dissolucio do vinculo, estranhamente, € obtida com

* CE. Da separacdo ¢ do divgreio, cit., p.65.
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mais facilidade do que o simples término dos deveres conjugais,
traduzindo uma verdadeira incoeréncia do sistema juridico.

E inadmissivel que a dissolugio do casamento possa ser
obstada por argumentos (filigranas) juridicas, impedindo aquele,
que nao mais tem afeto, de viver livremente. Esbarra tal
possibilidade, nitidamente, na avancada protecio constitucional
da pessoa humana, garantindo uma vida digna, a igualdade ¢ a liberdade,
como principios fundantes da ordem juridica brasileira.

Naio € por outro motivo que MARIA BERENICE DIAS
dispara: “estando a sociedade vivendo um nove momento
histérico, tio bem apreendido pela Constituigio Federal, que
trouxe um sem-numero de gmantins a0 cidadio e assegurou-lhe a
liberdade ¢ o respeito a dignidade, € de se questionar se o Estado
dispoe de legitimidade para impor aos conjuges restricoes 4 sua
vontade de romper o casamento™”.

Disso nio discrepa JANDER MAURICIO BRUM, para
quem ha uma #dgica manwen;m da separagio judicial, sendo dotada
de melhor juridicidade a “implantacio do divércio direto sem
exigéncias outras™* .

Alias, esta ja € a solugio acolhida no avangado direito alemio,
consubstanciada no Cddigo Civil (BGB, §§ 1.564-1.568),
reconhecendo um direito material ao divércio”, tendo como sintea cansa
o fracasso da unido conjugal, acolhendo, por conseguinte, o principio
da ruptura em substituigao ao duvidoso principio da culpa.

Nio fosse apenas isto € de se fazer referéncia ao fato de
que, sob o ponto de vista pritico, a unica distingio entre a
separacao judicial e o divorcio € que a primeira permite a retomada
da vida conjugal por simples peticao dirigida ao juiz, enquanto o
restabelecimento da convivéncia no segundo submete-se a um
novo casamento — cuja celebragio pode ser dispensada pelo juiz a
pedido da parte na propria habilitagao para o casamento. Tranquilo
perceber, portanto, a inutilidade da separacao, cuja unica e duvidosa
vantagem nio traduz conseqiiéncias praticas.

Em épocas remotas em que o casamento assumia feigdo
nindamente patrimonialista, compreendia-se a dissolucio da
sociedade sem quebrar o vinculo existente entre os conjuges, uma
vez que o escopo da tutela juridica era assegurar a incolumidade

Y CE Da separagio ¢ do divdroe, ait., p.66-T.

' CE Separagio judicial ¢ diwircio no nove Cidigo Ciwel, cit., p.23,

¥ Afirmando estas u;lcw.s, WILFRIED SCHLUTER, cf. C&a‘:.ga Ciwl Ad'mia -
Direito de Familia, civ., p.241, chegando mesmo a apregoar que “se uma uniio
conjugal — pelo mo[ivn que seja — estiver fracassada, ela pode ser dissolvida
por divéreio a pedido de qualquer conjuge”.
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do patriménio. Nio € por outro motivo que o direito canonico
apenas pcrmite a separatio quoad thorum et mensant’ | bem apelidada
de separagiao de cama e mesa, por prestigiar a Pfﬂtﬂi;ﬂﬂ do ter em
detrimento do ser.

Ora, com a Constituicio de 1988 e a afirmacio de uma
agenda de valores humanitarios e preocupada com a valonizagio
da pessoa, o direito de familia passou a estar induvidosamente
calcado na afetividade. Nesse sentido, nao se aﬂgum razoavel a
manutengio de uma providéncia ]ut:hcral que mantém vinculados
os conjuges quando ja ausente a base afetiva de sustentagio da
relacio.

Manter unidos juridicamente aqueles que efetivamente nio
estdo — e, 0 que ¢ pior, constituindo novos vinculos emocionais -
nos remete a um célebre pensamento tio bem aplicavel a espécie:
quando o Direito ignora a realidade ela se vinga, ignorando o
Direito.

2. Escorgo histérico da culpa como elemento integrante da
dissolucao do vinculo afetivo

Compreendida como a quebra intencional dos deveres
matrimonias bilateralmente impostos (art. 1.566, nCC), a culpa
sempre atribuiu aquele que descumpre tais nbngafau arorosas (se é
que existem!) consequéncias consistentes na perda de
determinados direitos e imposicao de determinadas sangoes de
indole civil e penal.

Sem olvidar a biblica afirmagio da culpa’, a histéria relata
curiosas passagens relacionadas ao elemento animico, como
necessario a ruptura do vinculo matrimonial. No Codigo de Manu,
a mulher que se mostrasse estéril, depois de oito anos de casada,
era repudiivel, bem como aquelas que, durante onze anos, somente
gerassem filhas. No direito mosaico, a dissolucao submetia-se,
simplesmente, a vontade do marido. Entretanto, provado o
adultério da mulher, o repidio tornava-se dever juridico e religioso,
sendo constrangido o mando a defender a sua dignidade. Ja no
Codigo de Justiniano a mulher adultera era agoitada ¢ encerrada
num mosteiro, aguardando o prazo de dois anos pata que o manido

* Nesse sentido, OLIVEIRA 8 MUNIZ, cf. Curso de Direito de Famitia, cit, p.
426,

" Conforme Génesis 3:14 a 17, bem lembrada por GUSTAVO TEPEDINQ,
asseverando, por is80, que na “nossa mais profunda tradicio ética, o prazer
nio € fadlmente absorvido desvinculado do clemento culpa”, cf. Temar de
Direero Civel, cit., p.368.
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a reclamasse. Nio o fazendo no referido lapso temporal, aplicava-
se-lhe uma surra publica, devolvendo-lhe a sociedade.

As ordenacdes filipinas (Livro V, Titulo 28), que tanto
influenciaram o nosso Direito, traziam passagem singular,
permitindo ao homem casado que encontrasse sua mulher em
adultério matar a ela e ao adultero, “salvo se 0 marido fo(sse)r peao e 0
adiiltero fidalgo on nosso Desembargador on pessoa de mator qmﬁaﬁa‘de” E
mais, se 0 marido enganado fosse leve, morno, na execugio da
pena imputada a esposa adultera, seriam “ele (o marido) ¢ ela
agontados com senhas, capelas de cornos e dgmdddm para o Brasil e o adiiltero
ser(ia)d degradado para sempre para a Africa, sem embargo de o marido lhes
guerer perdoar’”.

Entre nos, proclamando o principio da indissolubilidade do
matrimonio, o Codigo Civil de 1916 afastou-se da possibilidade
de divorcio, considerando “a respeitabilidade, com que é cercada
a familia brasileira, a honestidade de nossas patricias, os costumes
de nosso p-::n.rn” que, juntos, contribuissem nao so para que fosse
d:spensado ‘o meio extremo do divorcio”, como o tornaram

“sobremodo nefasto”, conforme a ligio do proprio CLOVIS
BEVILAQUA®.

Permitia-se, tio somente, o desquite (hoje rebatizado de
separagdo _;y.-:imaij suhmetldo sempre, a causas graves e
determinadas’ , todas expressas em lei. Assim, na redagio primitiva
do Cédigo Civil de 1916 (arts. 317 e 318), o desquite apenas era
pernuudo nas taxativas hipoteses de adulténio, tentativa de morte,
sevicias ou injuria grave e abandono voluntitio do lar, por mais
de dois anos continuos, além do mituo consentimento dos
consortes, quando casados ha mais de dois anos.

Estava, assim, afirmada a culpa como elemento propulsor
da dissolucio da sociedade conjugal. E mais, audaciosamente, o
legislador erigia as condutas culposas, como se fosse possivel um
prontudrio de comportamentos atentatérios da estabilidade
matrimonial.

Com o advento da Lei n®6.515/77 — Lei do Divércio, todavia,

* CE Direrto da Famsilia, cit., p.280. Nio ¢ demais relembrar trecho da licio do
mestre cearense, pela quaf nio seria “inexato afirmar que ha individuos
predesunndos a0 divércio, como os hd para o cnme; ¢ que outros, passando
por sucessivas d.lssulug‘u&s matrimoniais, adquirem a incorrgibilidade”. Por
1550 :ﬂlcﬂd]i ql.lC par:l uns mﬁ, IJEI['I]].S-SICI dE novos casamentos Stﬂﬂ
lamentavel imprevidéncia”.

" Era nitida a u:ccpmunahd:de da dissolucio matnmonial, por isso ponderava
BEVILAQUA com inspiracio na lemslacio mugulmana, que “se faltam boas
razoes”, nio se pode aprovar a dissolugiio, nem religiosa, nem jundicamente,
cf. D:'m"ra da Famifa, cit., p.280.
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foi possivel “respirar aliviado”, como bem anotou o preclaro ROLF
MADALENO, mentor de avangadas teses juridicas, ja que foi
admutida a separacao sem culpa, fundada em outras causas, além
do proprio direito ao divorcio' . Quedou, pois, o sistema taxative
de causas culposas e admitiu-se a dissolugao sem culpa"

Desembocando no novo Cédigo Civil, conquanto se
detectasse, ha anos, tendéncia para rechacar a presenga da culpa
na 1cglsla¢;au brasileira, fruto de inumeras manifestagoes
doutrinarias' e jurisprudenciais, foi mantida, ainda que
residualmente, a possibilidade de seu reconhecimento, consoante
a regra estatuida nos arts. 1.572, 1.573, 1.578 e 1.704, Paragrafo
Unico.

Vislumbra-se, pelo fio do exposto, que a culpa sempre esteve
amu'gada na legislagao infraconstitucional brasileira, trazendo
consigo “a idéia de punigao, de vinganga”, como Rcrccbcu a
genialidade de RODRIGO DA CUNHA PER]:[RA

3. A necessaria perspectiva constitucional do Direito Civil e
a afirmagdo do principio da dignidade da pessoa humana
como fundamento da ordem juridica brasileira

Fundamental ressaltar que o Direito de Familia
contemporaneo — ¢ 0 Direito Civil como um todo — nio pode
distanciar-se da legalidade consttucional, impondo-se estrita
obediéncia as premissas fundamentais postas na Magna Charta,
pois consistentes nos valores mais relevantes da ordem juridica
brasileira.

E que a Lex Fundarentallis de 1988, propiciamente apelidada

" CE Direite de Familia: Aspectos polimicar, cit., p.175.
" E clara a ligio de JOSE LAMARTINE CORREA DE OLIVEIRA &
FRANCISCO ]DSE FERREIRA MUNIZ, explicitande a pluralidade de
modelos separatéros da Lei do Divorcio, resultando em trés modalidades:
“por mituo consentimento, também chamada “separagio consensual’ ¢ as duas
modalidades lingiosas, dominadas pelo principio da culpa e pelo principio da
ruptura”, respectivamente, cf. Curo de Direito de Famila, cit., p429,
2 Sabre o tema, consulte-se TEPEDING (Temar de Directs Cindl, cit., p.367 e
55.), MADALENQO (Dyreito de Familia: Aspectos polimices, cit., p171 e ss),
RODRIGO DA CUNHA PEREIRA (“A culpa no desenlace conjugal”, at.,
p322 e ss), OLIVEIRA & MUNIZ (Curso de Diretto de Famika, cit., p421 e
53.:] MAURICIO LUIS MIZRAHT (Famreia, MMMJ diverdip, cit., p.‘lg'? e
gx), além de MARIA BERENICE DIAS {:“]:In SEPQ.I".!{;.I.CI e do divarae”, cit,,
p 70 e s5.), afirmando esta Gloma, com a expeniéncia resultante da atuagio em
caus:;s’ de familia, ser“‘;tdm{gmdﬂ' a .wan?n;a dﬁbrmmmdr de identificagdo de wum
& para que sefa concedida a separagde” (ap. of loc.cil.).
'3'%‘['. A cuelpa no desenlace conpugal, cit., ;132!-'?..
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de “Constituigio cidada", veio a redimensionar a ciéncia juridica,
fraturando a historica dicotomia “pablico X privado™, quando
estabeleceu principios e normas dirigidos ao Direito Civil,
determinando uma nova leitura, uma revisita dos institutos
fundamentais do Direito Civil. Em outras palavras, a Constituicio
da Republica, mais do que estabelecer limites externos para as
atividades privadas, conferiu nom contesido ao0s institutos privados.

Assim, “diante da realidade constitucional, tendo em conta
o cuidado do constituinte em definir principios e valores bastante
especificos no que concerne as relagoes de direito civil”, é forcoso
“redesenhar o tecido do direito civil 4 luz da nova Constituicio”,
na visio agucada de GUSTAVO TEPEDINO, ponto luminoso
da civilistica brasileira'.

Nesta trilha de raciocinio, importa destacar que o mais
precioso valor da ordem juridica brasileira, erigido como
fundamental pela Constituicio de 1988, foi a dignidade da pessoa
humana, que, como consectirio, impoe a elevacio do ser humano
ao apice de todo o sistema juridico, sendo-lhe atribuido o valor
supremo de alicerce da ordem juridica. A dignidade da pessoa humana,
pois, serve como mola de propulsiao da mtangibilidade da vida do
homem, dela defluindo o respeito a integridade fisica e psiguica das pessaas,
a admissdo da existéncia de pressupostos mafteriais (patrimoniats, inclusive)
mininios para gue se possa vver ¢ o respeito pelas condigoes fundamentats de
liberdade ¢ igualdade" .

Com INGO WOLFGANG SARLET, a dignidade humana
€ “qualidade intrinseca e disuntiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracio por parte do Estado
e da comunidade”, obstando todo e qualquer “ato de cunho
degradante e desumano”, além de propiciar e promover sua
participacio ativa e co-responsavel nos destinos da propria
existencia e da vida em comunhio com os demais seres humanos. '

Ora, o reconhecimento da fundamentalidade da dignidade
humana impée uma nova postura aos civilistas modernos
(especialmente aqueles que laboram com o Direito de Familia),
devendo, na interpretacio e aplicacio de normas e conceitos
juridicos, assegurar a vida humana de forma integral e prioritiria.

4. A familia como instrumento de promogcio da felicidade

" CE Temars de Direito Ciwl, cit., p13.
'* Com este pensar, [UNQUEIRA DE AZEVEDO, cf. .4 caractenisaydo juridica
da dipuidade da pessoa humana, cit., p. 3-24,
" CE Dignidede da pessaa humana ¢ direitos fundamentars, cit., p. 60,
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Postas estas premissas, € possivel enxergar a familia, sempre
numa perspectiva constitucional, abandonando cariter de instituigio
juridica e passando a merecer tutela como verdadeiro instrumento
de afirmacao da realizacio pessoal do ser humano, valorizados os
seus aspectos espirituais e o desenvolvimento de sua personalidade,
em combate a feicio patrimonial, até entio predominante.

A familia deixou de ser fim e passou a ser meio, instrumento,
Descobriu-se que as pessoas nio nascem com o fim especifico de
constituir familia, mas, ao revés, nascem voltadas para a busca de
sua felicidade e realizagio pessoal, como consequéncia logica da
afirmacio da dignidade do homen.

Dai a necessidade de uma visao essencialmente fundonalizada
da familia, como o lecus privilegiado para o desenvolvimento da
personalidade e afirmacao da dignidade de seus membros'’,

A familia, forjada na dignidade da pessoa humana'®, passa a
atender uma necessidade vital: ser feliz".

E € a partir deste impostergavel direito de ser feliz que se
edifica “uma nova concep¢ao de familia, informada por lagos
afetivos, de carinho, de amor. Constréi-se o paradigma do desamor,
no qual winguém ¢ obripade a viver com quem ndo esteja feliz,
preponderando o respeito e a dignidade da pessoa humana”, na
sensivel anilise de ALEXANDRE ROSA®,

Nesse passo, pcrccbe—se que a valorizagao do afeto nas
relagoes familiares nao pode cingir-se apenas ao momento da
celebracao do casamento (formacao da entidade familiar), devendo
perdurar por toda a relagao. Disso resulta que, cessado o afeto,
esta ruida a base segura de sustentacao da familia, exsurgindo a
dissolucao do vinculo como modo de garantir a dignidade da
PL’ESOEzl

T A ligio, mais uma vez, é do eménto TEPEDING, cf. Temar de Direito Civil,
air, p.349-50, para quem a Let Mator alterou o conceito de familia, afirmando
uma idéia “flexivel e instrumental”, volrado “para a realizagiio espiritual e o
desenvolvimento da personalidade de seus membros”,

W Pandera OTAVIO AUGUSTO REIS DE SOUSA, flustre covilista radicado
em Sergipe, em interessante trabalho, que os deveres familiates, quando
discutidos em |'u.|.70, devem estar limitados * ‘pelo respeito 4 individualidade e 3
digmdade humana”, cf “Débito cnn]ugn} e suas vicissitudes”, cir., p.127.

' Comunga com r:su: entendimento o nsigne civilista portugués DIOGO
LEITE DE CAMPOS também propugna ser a Enlidacf:.) familiar insatuto
“destunado a ser instrumento da felicidade” das pessoas envolvidas. Desta
maneira, surge um diresto de dissolver o vinculo quando um deles “entende
que essa fehadade, pelo menos no que lhe diz respeito, ja ndo pode ser obnda™,
cf. Lagdes de Direito da Familia ¢ das Swcessdes, at., p271.

M CE Amante sirtual — (In)Conseqiiéncias no Direito de Familia ¢ Penad, cit, p. 129
# Assim, MAURICIO LUIS MIZRAHI, cf. Famifia, matrimonio y diverco, cit.,
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Corolirio do que se expos, € a necessidade de revisitar os
institutos do Direito de Familia (como a separacio, o divéreio, a
guarda, a tutela, a curatela, os alimentos...)?, adequando suas
estruturas e conteudo a legalidade constitucional, funcionalizando-
0s para que se prestem a afirmagio dos valores mais significativos
da ordem juridica brasileira, proclamados na Lex Mater, como a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111), a solidariedade social (art. 3°),
a igualdade swbstancial (arts. 3° ¢ 5°), a inumidade ¢ a vida privada
(art. 3° X, X1 e XII).

Acata, pois, o Direito de Familia as diversas modificacoes
consolidadas na dinimica familiar, buscando aplicar, no plano
juridico, a “democratizagio da intimidade ¢ dos sentinentos”, vislumbrada
pela percepcio de ANTHONY GIDDENS®, reconstruindo o
seu conteudo com a walorigagdo da pessoa bumana e aproximando-se
da realidade humana, levando em conta a renovacio das praticas
afetivas, emocionais e (por que nio?) sexuais.

5. O direito de nio permanecer casado como materializagio
da dignidade da pessoa humana

Admitida primitivamente em cariter excepcional, como visto
alhures, a dissolugio do vinculo afetivo ha de ser compreendida,
hodiernamente, como verdadeiro direito da pessoa humana.

No licido olhar de FACHIN, “uma histéria construida a
quatro maos tende ao sentido de permanéncia. Todavia, a liberdade
de casar convive com o espelho invertido da mesma liberdade, a
de nao permanecer casado™ . Deste modo, findos os projetos e
anselos comuns — que servem como base de sustentacio do
casamento — exsurge a dissolu¢io do matriménio como
consequencia natural, consubstanciando um direito exercitavel pela
simples vontade do individuo.

Veja-se que a protecio devida a dignidade humana (art. 1°,
IT1, CF)* encerra verdadeiro direito fundamental, genénco, do

omem, consubstanciando uma cldusuia geral de protegdo da

p. 162,

* Com idéntico peasar, anota LUIZ EDSON FACHIN que pam esse novo
olhar da familia e do Direito de Familia, “a releitura desses estatutos
fundamentais ¢ ul e necessiria para compreender a crise e a superacio do
sistema classico”, cf. Elewentos criticor do Diresto de Familia, ar., p5

B CE A transformagdo da intimidade, cit., p. 205 e ss.

* Cf. Elementos eriticos do Direito de Familia, cit., p.169.

# No mesmo diapasio, a Constituigio da Alemanha, em seu art. 1°, introduzin
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personalidade ou feoria geral de personalidade™ . Nessa mesma esteira, a
Declaracao dos Direitos do Homem (art. 12) e a Convengio da
Europa (art. 8°) outorgam direitos fundamentais a0 homem,
conferindo protegio a vida privada e familiar.

Ora, como a cliusula geral de pmte;an da persunﬂ.hdadc
humana promove a dignidade do homem, nao ha dividas de que se é
direito da pessoa humana constituir nicleo familiar, também é
direito seu nio manter a entidade formada, sob pena de
comprometer-lhe a existéncia

Com ROLF MADALENOQO, rcsptltando a dignificacao
pessoal do homem, a separagio judicial ¢ um direito
constitucionalmente assaguzado pois “livra o5 conpuges on conmiventes
da degradagdo de continuarem sendo infelizes”™

Mais incisivo, ALEXANDRE ROSA, fundado no principio
da dignidads da pessoa bumana, percebe a valorizacio do individuo,
reconhecendo, a partir da manifestaq.'éu do desinteresse na
continuidade matrimonial, um “dreito constitucional de serem felizes e
dar cabo aquilo que lhes aflige, sem inventar motivos. O
casamento/uniio — como visto — é a confluéncia de interesses,
inclusive erético-afetivo. Nio existindo esse elo o melhor é
terminar’”,**

Eis o sinal dos tempos: afirma-se o direito de nio manter o
nucleo familiar constituido como conseqiiéncia natural da protecio
da dignidade da pessoa humana.

Trata-se, alias, de direifo polestative extinfive”, uma vez que
atribui-se a0 conjuge o poder de, mediante sua simples e exclusiva
declaracio de vontade, modificar a situagio juridica familiar
existente, projetando efeitos em sua 6rbita juridica, bem como de
seu consorte. Enfim, trata-se de direito (potestativo) que submete-
se apenas 4 vontade do conjuge, a ele reconhecido com
exclusividade e marcado pela caracteristica da indisponibilidade, como
corolano da afirmagio de sua dignidade.

um direito geral de personalidade, salvaguardando a dignidade humana,
* Com esse pensar, TEPEDINO, cf. Temas de Direita Civil, cit., p.23 e ss. e
ELIMAR SZANIAWSKI, cf. Direitar de personalidade ¢ tua ratela, cit., p. 56 e ss.,
percebendo este dltimo, proficuo civilista paranaense, que esta cliusula geral
de protecio da personalidade possihilita “rutela ampla da personalidade humana
contra 05 ataques @ mesma dingidos™.
T CE A infidelidade ¢ 0 neito causal da separagio, cit., p. 158,
™ CE. Amante pirtual — (Tn)C ‘onseqiiénctas wo Diretto de Familia ¢ Penal, cit., p. 8.

™ Sobre a nogiio de dirwilo potestative, r.c|n consentido remeter a VICENTE
RAO, estlarecendo cuidar-se dagqueles “direitos formados pela faculdade de
constituir ou extinpuir uma relacio jurdica, mediante declaracio unilateral de
vontade”, cf. O diretta ¢ a vida das direitos, cit., p.B9S,
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Bem percebe RODRIGO DA CUNHA PEREIRA que “no
casamento, quando se depara com o cotidiano, e o véu da paixio
ja ndo encobre mais os defeitos do outro, constata-se uma realidade
completamente diferente daquela idealizada™ . Por issd, fracassada
a cumplicidade almejada (a0 menos in these) com a vida em comum,
resta reconhecer o direito de ambos os cinjuges — mesmo do eventual
responsavel (em todos os sentidos) pela ruptura — de promover a
dissolugio matrimonial™' .

Assim, é descabida qualquer pesquisa sobre a culpa, uma
vez que a ruptura conjugal deriva, apenas, da vontade de exercitar
o direito i dissolucio.

Esta, alids, ja é a orlentacio emanada da Corte do Rio
Grande do Sul:

Weparagio judicial ltigosa. Violagdo dos deveres
conjugats. Cuipa. Prova. Descabimento. Dano moral
Lmpossibilidade, embora admitide pelo sistema
Juridico.

E remansoso o entendimento de que descabe a discussan
da culpa para a investigagio do responsdvel pela erosdo
da soctedade confugal

A vilimizagio de um dos conjuger mio produz
qualguer seqiiels pritica, seja quanto & guarda dos
fithos, partilba de bens on alimentos, apenas
objetivando a satisfagdo pessoal, mesmo por que difici!
definir o terdadetro responsdvel pela deterioragio da
arguitelura matrimonial, ndo sendo ragodvel que o
Estady invada a prevacidade do casal para apontar
aguiele que, muitas veges, new & antor da fragilizagd
do afeta

A andlise dos restos de wm consdrae amorose, pels
[udicidrio, nao deve levar & degradugio priblica de wm
dos parcetros, pois os fatos intimor gue caracterivam
o casamenty s¢ abrpam na preservagdo da dipnidade
bumana, prinaipio solar gue sustenta o ordenansento
macronal

Embora o ristema juridico ndo seja avesso 4
porsibilidade de reparagio por danes morais wa
feparagae ou Ko divirae, a prefensdo encomtra obice
quandy 18 expuria o disiussdn da culpa pels discidio,
¢ quando 05 acontecimentos apontades como
desabonatorios aconteceram depois da separagio fitsca,
requtiits que dissolve os deveres do casammento, entre o5
quais o da fidelidade.

¥ CE A culpa na desenlace comjugal, cit., p.326.
"' Exatamente com este pensar, OLIVEIRA & MUNIZ, cf. Curso de Direito de
Familia, cit., p423.
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Nia ha dor, aflicie ou angiistia para indemizar
quando nde se perguire a culpa ou se define o
responsdvel pelo abalo do edificio conjugal.

Apelagdo desprovida”.

(T]/R5, Ac.7'Cim.Civ, Ap.Civ 70005834916
— Porto Alegre, rel Des. José Carlos
Teixeira Giorgis, vu., 1.02.04.2003).

E mais esta recente decisio do Superior Tribunal de Justica,
garantindo o direito a separacio pelo simples desamor, vazado
em logica ¢ razoabilidade:

“Evidenciada a inswportabilidads da vida em comom,
¢ nmg._r‘fmada por ambos or confuges, peld apdo ¢
rpmn'w.ul:ml, ] plqm.ﬂta de e SEpararent, o m:m‘
conventente § reconliecer esse fato e decretar a se

sem ingpatado da cawsa a qualgser dar partes.” {bT]
REsp.46.718-4/5P, Ac4'T,, rel. Min. Ruy
Rosado de Aguiar, DD_]U 17.2.2003, .l'n

RBDFam 16:87)

6. A impossibilidade de afirmar o culpado pelo fim do sonho
comum

Frustradas as expectativas de felicidade e realizagio comum,
o fracasso do relacionamento vem acompanhado de traigoes (no
mais amplo sentido da expressao), injtina grave, sevicias, lesoes,
etc. Surge, entdo, uma conclusio corriqueira: o conj uge

“prevaricador” (cc-m o perdao pelo uso da infeliz expressio,
chegando a insinuar a idéia de pratica de um ilicito criminal) € o
grande culpado pela ruptura do vinculo e do fracasso do projeto
de felicidade.

No entanto, ¢ preciso uma reflexdo: existe um conjuge
culpado-responsivel (e outro inocente) pelo fim do afeto que
sustentava a relagao?

Da ligdo, sempre oportuna, de FACHIN retita-se elogiiente
resposta: “nio tem sentido averiguar a culpa com motivacao de
ordem intima, psiquica”, uma vez que a conduta de um dos
cansnzrtem violando deveres conjugais € apenas um “sintoma do
fim™.*

Ou, como prefere TEPEDINO), é impossivel a identificagio
objetiva do culpado pelo insucesso do casamento, como se tivesse
sido praticado um ato ilicito, “a menos que se pretendesse, por

2 Cf. Edementos criticos do Direrto de Famila, cit., p179.
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absurdo, fixar um standard médio de performance sexcwal, ou um padrio
ideal de fidelidade, cujo nao atendimento pudesse ser considerado
como ilicito”.?

Na visdo simbélica de FRANK PITTMAN, lembrado por
MADALENO, é “impossivel ter razio e ser casado™

Em outras palavras, aqullu que se convencionou,
historicamente, chamar de culpa (no sentido de cawsa da dissolugio)
nio passa, na realidade, de conseqiiéncia. I a consequéncia do
unico motivo que gera a dissolugao de uma relagio afetiva: o fim
do amor, da vontade de compartilhar projetos comuns. Esta a
unica e verdadeira causa da extincio do casamento! Tanto assim
que, nao raro, vislumbram-se casos em que um dos consortes,
apesar de ciente do adultério (da quebra do dever de lealdade),
perdoa e mantém a relacio afetiva, acreditando na recuperacao e
ptosseguimento de ideais de vida comuns. Logo, a causa
deflagradora da dissolucdo matrimonial € a falta de vontade de
compartilhar a vida (reluntas divortiands).

Nio passa, pois, de uma fantasia, um fetiche, achar que seria
possivel descobrir o responsavel pelo fim do lago afetivo. Até
porque, nem sempre o “traidor” € o culpado ¢ o “traido” a vitima.
Em passagem memorivel, CHICO BUARQUE DE HOLANDA
declamava “te perdéo por te trair”. Ainda que fossem obrigados
os consortes a “assistit” ao filme do proprio casamento, nao
conseguiriam eles proprios, apos a “sessao”, afirmar quem errou
mais ou Menos.

Hai interessante precedente em nossos Pretorios, atentande
para a impossibilidade de indicar um culpado pela ruptura do
casamento:

“. E diftctl, sendo imparsivel, aferir a oilpa real
Pelo desfastmento da wnido conpugal'e, em regra, cda-
s¢ apenas da cansa imediata da ruptura,
desconsiderando-se gue o rompimento & rersiltade de
dezra sucessdn de aconicimeentos ¢ desencontros priprios
do copvivio dinturn, em el lancbém dr priprias
dificuidades pessoais de cada wm". (T]/RS,
Ap.Civ.70002286912, Ac. 7*Cam.Civ:, rel.
Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves,
DOERS 2.8.2001, in RBDFam 15:127)

Efcuvamcnte, ha grave eqmvam na tese do “Wmico cuipade
pela dissolugdo”, inexistindo uma tnica causa isolada que

B Cf. Temas de Direito Cinil, cit., p.379.
Y CA. A wnfidelidade ¢ o meito canial da separagip, o, p. 157.
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compromete a estabilidade afetiva.”

O desgaste do relacionamento nio admite perquiricoes
histéricas acerca dos fracassos e dramas. E resultado da soma de
fatores que vio cimentando com o tempo. Por isso, como se disse
em sede juz:ibprudr:m:ia], “comecou e acabou. Passaram 24 anos.
O tempo ¢ inflexivel. Pata ambos”™ *

E por isso que se tem como imperativo afastar a prova da
culpa na agio de separagio, para, em verdadeiro flash de lucidez,
reconhecer nio ter cabimento “dar razao a este ou aquele, uma
vez que a razio esta em todos os lugares ¢ 20 mesmo tempo nio
se encontra em lugar algum. Cabe-nos, sim, ajudi-los a abrir
clareiras, ao nvés das trincheiras, a buscar tréguas, ao invés de
incentivar batalhas ou guerrilhas, para que os auxiliemos a serem
capazes de cooperar individualmente para 4 realizagio do todo™. o

Iml:luc, por conseguinte, perceber que nao ha, seguramente,
um unico responsavel pelo fracasso do amor. nguem é culpado
por nido mais gostar. Nao ha responsabilidade pela frustraciao do
sonho comum, da frustragio das expectativas proprias e do outro
consorte, de felicidade eterna. Talvez por isso, tenha o poeta
sentenciado, com a sua sensivel pena, gue nao seja imortal, posto gue
¢ chama, mas que seja infinito enguanto dure.

7. Da inconstitucionalidade na discussao da culpa

Trilhando o caminho assinalado, € facil perceber que a
discussdo sobre a culpa é inadequada, insensata e atentatoria dos
direitos humanos.

Admitir esta possibilidade significa permitir que os valores
mais fundamentais da ordem constitucional vigente, como a
digmidade da pessoa humana, o direito a vida privada e 4 numidade,
o direito a solidaniedade social e a ignaldade substancial, pudessem
ser vilipendiados por fon:;a de norma infraconstitucional.

Perquirir a culpa, apos a promulgacio da Magna Charta de
1988, se tornou um exercicio indevido e descabido, ainda que
tenha ocorndo violagio de deveres matrimoniais por um dos
conjuges, por ferir frontalmente as garantias constitucionais da
pessoa humana.

Ewvidencia, com clareza solar, MARIA BERENICE DIAS

# Nesse sentido, MIZRAHI, ef Famila, matrimonio y divorae, cit., p. 199,

M 'I:[,*’RS, Ac 8 Cim.Civ., .%pel.Gv.EgT.Zdﬂ.?B'?, rel. Des. Breno Moreira Mussi,
i-5.3.98, vu, in RBDFam 1:112,

" O brlhante raciocinio é de MARIA ANTONIETA PISANO MOTTA, of.
Aém dor fater ¢ dos relator: wmea visdo psicanalitica do Direito de Familia, cit., p.52.
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esse descabimento da discussiio sobre a culpa, “seja porque é dificil
atribuir a um s6 conjuge a responsabilidade pelo fim do vinculo
afetivo, seja porque € absolutamente indevida a intromissao na
intimidade da vida das pesioas™®

Os atores processuais (julz, promotor, defensores publicos
e advogados) nio podem ser transformados em verdadeiros
“investigadores do desamor”, como se estivessem na frenética
procura de um perigoso criminoso que coloca em risco a
incolumidade de toda a sociedade. Alias, vale lembrar uma
passagem biblica, para afastar a averiguacio da culpa: atire a primeira
pedra guem ndo liver pecado.

Incisivamente afirme-se: a intromissao da culpa nas
dissolugoes matrimoniais contraria a dignidade humana e a puerra
judicial gera a perda da intimidade® | sacnficando valores de ordem
pessoal, que merecem preservagiao por forca de imperativeo
constitucional.

Nesse diapasio, € tranqiilo constatar a flagrante
inconstitucionalidade dos dispositivos da legislagao brasileira que
nio so permitem a discussio da culpa nas acoes de dissolucio da
sociedade conjugal, como também, ainda que residualmente,
pretendem atribuir consequéncias diferenciadas em razio de sua
declaracao.

E nem se diga ser descabido proclamar a
inconstitucionalidade dos dispositivos do novo (?) Cédigo Civil
alicergando-se, tio somente, em principios insculpidos na Magna
Charta.

A moderna teoria constitucional, fincada no pés-positivismo,
vem atribuindo nitida forga normativa aos valores axiolégicos
estabelecidos na Constituigao.

Com razio MONIA CLARISSA HENNING LEALY para
quem , “no contexto de um Estado Democranco de Direito (...),
em que impera uma legalidade material, os principios nio servem
como parimetro normativo apenas por ocasiio da ocorréncia de
lacunas, devendo servir para afericio da validade de toda e qualquer
norma juridica sempre ¢ indistintamente”, ocasionado a
inconstitucionalidade de todos os dispositivos legais que lhes sio
contrarios.*!

Nao se pode aceitar que, em pleno século XX, o direito de

" Cf. Da separagio ¢ do divdreia, cit., p.71.
" Assim, MIZRAHI, cf. Familia, matrimonio y divercio, cit., p. 202.
U CL A Constituicdo como principio: or fmites da jurisdigan constitucional brasilina,
Cir. p. 92.
" CE A Constitsigdo como princitee: or limites da purisdigio constitucional brastleira
Citp XVL
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familia se feche para a realidade da vida moderna e, em
descompasso com a Constituigio, consagre regras que,
evidentemente, nao se compatibilizam com a necessidade de se
garantir a todos os brasileiros o efetivo exercicio da cidadania. E
nao ¢ exagero nenhum afirmar que aceitar a discussio da culpa na
acao de separagiao constitul, sim, obsticulo ao seu exercicio, eis
que onde ndo ha dignidade, nao ha cidadama.

Ressalte-se, ainda, que mesmo para os que entendem subsistir
no ordenamento juridico brasileiro a discussio sobre a culpa na
separagao judicial, ha reduzido interesse em sua afirmacio, uma
vez que dela nio decorrerio efeitos significativos no mundo
juridico ou fatico.

Veja-se que, de modo geral, os efeitos decorrentes da
separagio independem da declaracio da culpa, como partilha de
bens e guarda dos filhos, eis que se submetem a regras proprias,
desatreladas da nogiio de culpa.

Mesmo nos pontos em que o novo (?) Codigo Civil
pretendeu estabelecer diferenciagoes pelo reconhecimento da
culpa (alimentos ¢ uso do nome de casado), os efeitos dai
decorrentes sio mais aparentes do que reais.

O arugo 1.578 do nCC ja é natimorto. A perda do direito
ao uso do nome de casado pela decretagao da culpa nio é
automatica. Mesmo que o consorte “inocente” pretenda retirar
tal direito do outro, em face dos inameros requisitos que o art.
1.578 do Texto Codificado impoe, basta que o conjuge culpado
declare que a alteracao ird acarretar-lhe prejuizo ]usnﬁr:ado para
que a mudanga nio se verifique. Na pratica, portanto, serd muito
dificil, mesmo provada a culpa de um dos consortes, retrar-lhe o
direito a0 uso do nome de casado, salvo se ele assim o quiser.

No que concerne aos alimentos, a diferenca basica
determinada pelo novo Codigo € a de que o conjuge culpado
somente pode postular, em caso de necessidade, os alimentos
naturais, jamais os civis. No entanto, quem milita diariamente no
foro sabe que a distincao estabelecida pela teora juridica nao
produz qualquer conseqliéneia pratica. No final das contas, o que
vai determinar o valor dos alimentos sera sempre a pesquisa do
binomio necessidade-capacidade.

No dizer preciso de ROLF MADALENO, “se tem mostrado
débil e initl o esforo processual que pesquisa a génese culposa
da faléncia conjugal, porquanto, de nada adianta e, disto se
aperceberam os operadores do complexo ramo familista do
direito”. E sentencia salientando que procurar um protagonista
que possa ser responsabilizado pela ruptura do matrimoénio *%
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rem servido para aumentar tristezas e &mﬁ!&apﬁe.r”‘z

Pelo fio condutor do que se cxpus, é de se perceber que nio
hi qualquer justificativa para a pesquisa da culpa na agio de
separacio judicial, uma vez, nao obstante a sua
inconstitucionalidade, restou esvaziado o interesse juridico de

afirma-la, pela falta de utlidade para o autor.

8. Espancando a culpa para preservar a ordem constitucional:
proposta de alteragao do Cédigo Civil

O amor (ou melhor, a perda do amor), jurado solenemente
pot ambos os consortes, nio pode ser julgado pelo Estado-juiz.
Apesar da crueldade da comparagao, admitir uma separagio judicial
discutindo a culpa de um dos conjuges assemelha-se & propositura
de uma agio para discutir o descumptimento das obrigacoes
pactuadas em negocios juridicos. Como se o amor e o afeto
pudessem ser igualados a meros deveres obrigacionais, negociais.

Em pagina clissica ja se disse: ‘0 boment jura amor eterno quando
ama ¢ a legislagdo o obriga, quands findo o amor, a cumprir a sua palavra™ .

E tudo 1ss0, para nada...

Ora, permutir a pesqwsa das situacoes cun]ugals que levaram
ao fracasso do amor — se nio fosse impossivel — importaria na
subversio do elemento ético das relacoes familiares*
patrimonializando relacoes afetivas, coisificando a pessoa humanal

“Naa hd nada mais presungoso que se achar capas; de descobrir quem
¢ o culpado ¢ quem € inocente. O casamento € relagao intima, personalissima
¢ interativa. Chegaria a ser pedante, 5¢ nao  fosse ridiculo, pois nems os envolvidos
sabem dizer quem ¢ o culpads de gue”’, na feliz sintese do mestre JOAO
BATISTA VILLELA.

Nada é mais importante do que a protegio da dignidade do
ser humano e a preservagio de sua felicidade. Dai que, atentando
contra a dignidade humana a discussan da culpa, sobreleva sua
repulsa com fundamentos constirucionais!

Por iss0, de lege ferenda, deve o ordenamento juridico, seguindo
as linhas avancadas propostas pela melhor doutrina e

2 CE A infidelidade ¢ o mits cawsal da separagds, at., p. 137.

B CE LEGAZ Y LACAMBRA, citados por MIZRAHI, cf. Familia, matrimenio
y divorae, cit, p. 202,

* Ja teve a junsprudéncia a oportunidade de disparar: ‘O exame da culpa deve ser
evelado sempre que possivel consoante moderna tendénca do Direito de Familia. Onands
termina o amor, ¢ dramdtico o exame da relagdo bawda.." (T]/RS, AcT* Cim.Civ.,
Apel.Civ70.003.893.534, rel. Des. Sérgio Fernando Vasconcellos Chaves,

1-6.3.2002, i# RBDFam 14:122)
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jurisprudéncia, extirpar do direito positivo a culpa, como
elemento da dissolugio do casamento, adequando a norma
infraconstitucional (arts. 1.572 e 1.573, nCQ aos novos paradigmas
principiologicos constitucionais, atendendo a preservacao da
dignidade humana, para submeter a extingao matrimonial a um anico
fundamento: a vontade do conjuge.
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