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1. A PRESENCA DA CULPA NA TRADIGAO ETICA JUDAICO-CRISTA

Deriva do pecado original, metaforicamente representado pela
maca mordida no paraiso, a expressao da tentagcdo humana dirigida a tomar o
lugar de Deus, com a cumplicidade da serpente, a suscitar a pronta e enérgica ira
divina:

"Entdo o Senhor Deus disse a serpente: Porque fizeste isso,
seras maldita entre todos os animais e feras dos campos, andaras de rastos sobre
o teu ventre e comeras o po6 todos os dias de tua vida. Porei édio entre ti e a
mulher, entre a tua descendéncia e a dela. Esta te ferira a cabeca, e tu ferira o
calcanhar. Disse também a mulher: Multiplicarei os sofrimentos de teu parto, daras
a luz com dores, teus desejos te impelirdo para o teu marido e tu estards sob o
seu dominio. E disse em seguida ao homem: Porque ouviste a voz de tua mulher
e comeste do fruto da arvore que eu te havia proibido comer, maldita seja a terra
por tua causa. Tiraras dela com trabalhos penosos o teu sustento todos os dias de
tua vida."

O impressionante relato biblico revela, assim, a idéia,
incrustada na., formagéo cultural judaico-crista, de que a reprodugdo humana, o
relacionamento conjugal e as relagbes de trabalho, atividades que, de um certo
modo, resumem a vida do homem em sociedade, estdo associadas
irremediavelmente a idéia de expiagdo de pecados. Nao pareceria demasiado,
portanto, formular a hipotese de que, a luz da nossa mais profunda tradigdo ética,
o prazer ndo é facilmente absorvido desvinculado do elemento culpa: "este doce é
tdo bom que me da até remorso comé-lo", dizia-me minha saudosa avo, no
remanso das montanhas das Minas Gerais. .

No Direito de Familia, a culpa expressa-se na tradi¢cdo ocidental
tanto no momento patolégico do casamento, quando alguém é responsabilizado
por ndo mais querer viver com 0 seu cbnjuge - na perspectiva da ruptura da
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sociedade conjugal -, quanto no quadro - por assim dizer - de estabilidade da vida
a dois, culpando-se os conjuges freqlentemente pelo papel que desempenham no
cenario da familia, associando-se o esforco individual por objetivos comuns a idéia
de sofrimento: o sacrificio que alguém faz pela familia € a medida, assim, do amor
conjugal.

Nesta perspectiva, ndo surpreende que o estigma do egoismo
venha a ser contraposto a atitude de permanente sofrimento que se espera do
cbnjuge - especialmente do cbnjuge-mulher e mae (na voz popular, ser mae é
sofrer no paraiso) -, como se inexistisse o ponto de equilibrio consistente na
relacdo de mutuas concessdes, postas - ndo ja impostas - pelo amor de um
cbnjuge ao outro - derivado do seu proprio sentimento e ndo de um mero dever
institucional.

2. A CULPA NO CODIGO CIVIL BRASILEIRO E NA LEI DO DIVORCIO

O papel da culpa na separacédo tem sido atenuado, ao menos
no que tange a tendéncia dominante na politica legislativa contemporanea,
embora o seu espectro continue presente na cultura do Direito de Familia,
traduzido na tentativa de reinserir, no dmbito da unido estavel, efeitos punitivos
pela ruptura dos deveres preestabelecidos, posicdo também sustentada, em
doutrina, como proposta legislativa, para a disciplina da sociedade conjugal.

Como se sabe, no regime do Codigo Civil, anteriormente a Lei
do Divércio, o casamento era indissoluvel, configurando-se duas espécies de
desquite: o desquite consensual, ou o desquite litigioso, este associado sempre a
idéia de culpa. Vale dizer, se um dos cdnjuges ndo consentisse com o desquite
consensual, somente a ocorréncia de uma das hipéteses de conduta culposa
previstas pelo legislador autorizaria o desenlace. A idéia de culpa estava
intensamente presente, portanto, no desquite litigioso, que dependia da prova,
atribuida ao autor da acdo, de uma das seguintes causas taxativamente
enumeradas pelo art. 317, do Cdodigo Civil: a) adultério; b) tentativa de morte; c)
sevicias ou injuria grave; d) abandono voluntéario do lar conjugal durante dois
anos.

Nao havendo outra forma de desquite unilateral sendo a
litigiosa, avultavam, no passado, os pedidos de anulagdo de casamento ou de
imputacdo de culpa como causa do desquite, em particular na hipétese de
adultério, nado raro forjado em circunstancias ensejadoras de enorme
constrangimento para os cénjuges e para os filhos.

Por outro lado, sendo o casamento indissoluvel, era inegavel o
estigma da culpa atribuido a quem pretendesse se separar, sendo certo que, do
ponto de vista cultural, o conjuge desquitado, sobretudo o cbnjuge-mulher, era
visto com Forte preconceito, como pessoa posta a margem das relacdes
familiares.
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A introducéo do divércio no ordenamento brasileiro, através da
Emenda Constitucional n. 9, de 28 de junho de 1977, que deu nova redacéo ao §
1° do art. 17S da Carta de 1967, e regulamentado pela Lei do Divércio (Lei n.
6.515, de 26 de dezembro de 1977), ocorreu em meio a intenso confronto
ideoldgico entre divorcistas e antidivorcistas, dai decorrendo uma regulamentagéo
assaz limitativa do divércio. O casamento somente poderia ser dissolvido apos
prévia separacao judicial por ao menos trés anos. Admitiu-se, ainda, o divércio-
direto (art. 40, caput), sem a etapa da separacéo judicial, para a hipotese em que,
segundo a redacgdo original do dispositivo, os cbnjuges ja& se encontrassem
separados de fato quando da promulgacdo da Lei do Divércio e desde que
decorrido um periodo minimo de cinco anos.

O art. 38 da Lei do Divércio, em sua redagdo originaria, foi
veementemente censurado por prescrever que o pedido de divércio, em qualquer
dos seus casos, somente poderia ser formulado uma unica vez. O dispositivo, de
compreensao obscura - por referir-se ao pedido de divércio, fazendo supor que a
proibicdo seria apenas da iniciativa do novo divorcio, ndo excluindo divorcios
sucessivos desde que mediante requerimento do cbnjuge ndo antes divorciado -
teve o propésito de coibir 0 que os antidivorcistas chamavam de poligamia
sucessiva, oferecendo tratamento flagrantemente desigual as pessoas casadas,
"permitindo que algumas se divorciem e que outras permanegam simplesmente
separadas por toda a vida".

Tais restricbes demonstram as dificuldades encontradas pelo
legislador para a introducdo do divoércio, ressaltando as implicagdes religiosas,
culturais e sociais da ruptura do vinculo matrimonial, permeada seguramente pela
idéia de que extingdo do casamento, mais do que retratar um fracasso conjugal
anterior, representaria, em si préprio, um pecado social.

Com a reforma, de toda sorte, na esteira das reformas
legislativas francesa, italiana e alem3, abranda-se o sistema, prevendo-se, ao lado
da chamada "separacéo-sancao"”, insculpida no caput do art. 5° e associada,
portanto, a presen¢a da conduta culposa - ja agora ndo mais sujeita a causas
taxativamente expostas -, a "separacao-remedio" e a "separagao-faléncia"
(ensejadoras do divércio-remédio e do divorcio-faléncia), previstas nos §§ 1°e 2°
do mesmo art. S°, derivadas da constatacdo fatica da faléncia do casamento (§ 1°)
ou de doenca incuravel que torna impossivel o convivio conjugal (§ 2°), sendo a
ruptura do vinculo em ambos os casos o Unico meio ou remédio para se minorar o
drama em que se tornou a convivéncia familiar.

A Lei n. 7.841, de 17/10/89, deu nova redacdo ao mencionado
art. 40, caput, da Lei do Divércio, em consonéncia com o art. 226, § 6° da
Constituicdo Federal, de molde a alterar profundamente o sistema. E de se
conferir: "No caso de separacdo de fato, e desde que completados dois anos
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consecutivos, podera ser promovida acdo de divorcio, na qual devera ser
comprovado decurso do tempo da separacao”.

Vale examinar, ainda, mais detidamente, a diccdo do art. 5° e
seus paragrafos;

"Art. 5° A separacao judicial pode ser pedida por um sé dos
cbnjuges quando imputar ao outro conduta desonrosa ou qualquer ato que importe
em grave violacdo dos deveres do casamento e tornem insuportavel a vida em
comum.

§ 1° A separacgéao judicial pode, também, ser pedida se um dos
cbnjuges provar a ruptura da vida em comum ha mais de um ano consecutivo e a
impossibilidade de sua reconstituigéo.

§ 2° O cbnjuge pode ainda pedir a separacao judicial quando o
outro estiver acometido de grave doenca mental, manifestada apds o casamento,
que torne impossivel a continuagdo da vida em comum, desde que, apés uma
duragéo de cinco anos, a enfermidade tenha sido reconhecida de cura improvavel.

§ 3° Nos casos dos paragrafos anteriores, reverterdo, ao
cbnjuge que nao houver pedido a separacao judicial, os remanescentes dos bens
que levou para o casamento, e, se o regime de bens adotado o permitir, também a
meagéo dos adquiridos na constancia da sociedade conjugal.”

Na Lei do Divércio, portanto, em um primeiro momento, o
divércio-remédio, despido da idéia de culpa, tanto o direto (disposicao transitoria)
como o indireto (exigindo o periodo de trés anos de prévia separagéo judicial),
mostrava-se ainda timido, sendo de se sublinhar, no transcrito § 3°, o resquicio da
culpa projetada na perda patrimonial de quem toma a iniciativa da separacéo,
além do lapso de trés anos para requeré-la no caso de impossibilidade de vida em
comum.

De toda sorte, a partir do advento da Lei n. 8.408, de 13/02/92,
que reduz para um ano O prazo para a propositura da separagao-remedio ou
faléncia (prevista no art. 5°, § 1° em sua redacgao original, desde que decorridos
trés anos), e da Lei n. 7.841/89, que deu a nova redagao ao art. 40, expande-se,
sensivelmente, a separagao ou divércio-remédio, promovido de maneira objetiva,
arrefecendo papel da culpa.

Quanto ao preceito do § 3°, como justamente observou-se em
doutrina, tratava-se de uma espécie de indenizacao compativel unicamente com a
comunh@o universal, unico regime em que ha meacdo dos bens anteriores e
posteriores ao casamento. Nos demais regimes, ou ndo ha meacao anterior - e
portanto, ndo ha bens levados para o casamento (comunhdo parcial) ou ndo ha
bens comuns posteriores as nupcias (separacgao total).

Ha que se remarcar, ao proposito, que o preceito do § 3°
embora nao tenha sido propriamente revogado, tornou-se ineficaz diante da nova
redacéo do art. 40 que, como antes examinado, permite aos cdnjuges separados
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de fato promoverem diretamente o divorcio sem se sujeitarem a sancao prevista
na lei especial.

Tal proposta, entretanto, longe de ser pacifica, suscita
conceituada objecdo de quem afirma que o divércio direto somente podera ser
promovido, consensualmente, por vontade de ambos os cénjuges, prevalecendo,
conseguintemente, as consequéncias previstas no § 3° para os demais casos em
que apenas uma das partes queira se divorciar - sujeitando-se, entdo, a prévia
separagao judicial. O argumento, contudo, ndo colhe, ndo sendo consentido ao
intérprete restringir o alcance do Texto Constitucional, in verbis

"Art. 226, § 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo
divércio, apds prévia separacao judicial por mais de um ano nos casos expressos
em lei, ou comprovada separacao de fato por mais de dois anos."

O papel da culpa, portanto, no que tange aos efeitos
patrimoniais, mostra-se reduzido, embora permanega em realce no tocante ao
dever de alimentos, prevendo o art. 19 da Lei do Divércio que "o cbnjuge
responsavel pela separacéo prestara ao outro, se dela necessitar, a pensao que o
juiz fixar".

Outro aspecto de grande relevo, no tocante a culpa, refere-se a
possibilidade de perda do sobrenome pela mulher apds a separacdo. Com efeito,
nos termos do art. 17, perde o nome de casada ndo sé a mulher considerada
culpada da separagédo, mas também a que teve a iniciativa da separagéao-remédio
ou separacao-faléncia, consoante os §§ 1°e 2°do art. 5° da Lei do Divércio. Da
diccao dos arts. 17 e 18 exsurge nitidamente o carater punitivo da perda do nome,
associada a culpa pela ruptura ou mesmo pela mera iniciativa:

"Art. 17. Vencida na acao de separacéo judicial (art. 5° capul),
voltara a mulher a usar o nome de solteira.

§ 1° Aplica-se, ainda, o disposto neste artigo, quando € da
mulher a iniciativa da separacéo judicial com fundamento nos §§ 1°e 2°do art. 5°.

§ 2° Nos demais casos, caberd a mulher a opcao pela
conservagao do nome de casada.

Art. 18. Vencedora na acdo de separacao judicial (art. 5°,
caput), podera a mulher renunciar, a qualquer momento, ao direito de usar 0 nome
do marido."

A solucado legal mostra-se plasmada pela idéia da culpa,
vinculando a manutencao do nome de familia, atributo da identificacdo pessoal da
mulher - e incrivelmente sempre tratado, diga-se de passagem, como nome do
marido - ao seu comportamento durante o casamento, e, pior ainda, subtraindo-lhe
0 sobrenome como uma sangao, nao s6 na separacao culposa mas na separacao-
remedio.
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Ja na hipdétese de divorcio, o art. 25, paragrafo Uunico,
introduzido pela Lei n. 8.408, de 13/02/92, prescreve, como regra, a perda pela
mulher do nome de familia, valendo a transcricdo do preceito:

"Art. 25 [...]

Paragrafo unico. A sentengca de conversdo determinara que a
mulher volte a usar o nome que tinha antes de contrair matriménio, so6
conservando o nome de familia do ex-marido se a alteracao prevista neste artigo
acarretar:

| - evidente prejuizo para a sua identificacao;

Il - manifesta distincdo entre o seu nome de familia e o dos
filhos havidos da unido dissolvida;

[Il - dano grave reconhecido em deciséo judicial;”

A perda do nome de Familia, portanto, no divorcio, a partir da
Lei n. 8.408/92, desvincula-se da idéia de culpa, embora pudesse ser questionada
a constitucionalidade da solucéo legal que, em ultima analise, viola o direito a
identificagdo pessoal da mulher. Afinal, com o casamento, o nome de familia
integra-se a personalidade da mulher, ndo mais podendo ser considerado como
nome apenas do marido. Muitas vezes podera ser dificil a mulher demonstrar uma
das hipoteses previstas nos incisos acima enumerados, embora a alteragdo do
seu sobrenome - que, de resto, a identifica com os filhos do casamento desfeito -,
altere necessariamente a sua identificagdo pessoal, atributo de sua personalidade,
cuja eventual alteracdo deveria ser, por isso mesmo, a ela exclusivamente
facultada.

Insere-se, ainda, no rol das consequéncias da culpa na
separacado, a possibilidade de perda da guarda dos filhos pelo cénjuge culpado,
dispondo o art. 10 que "os filhos menores ficardo com o cdnjuge que a ela nao
houver dado causa".

O dispositivo, contudo, vem sendo temperado pela boa atuacao
da jurisprudéncia que, valendo-se do art. 13, segundo o qual, "se houver motivos
graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos, regular por maneira
diferente da estabelecida nos artigos anteriores a situacéo deles com os pais",
tem-se firmado no sentido de definir a guarda em favor do melhor interesse dos
filhos. Tal entendimento, que expressa a crescente aplicacédo, pela magistratura,
do principio do The best interest of child, &€ digna de encémios, ndo sendo
toleravel, a luz da Constituicdo da Republica, condicionar a convivéncia familiar
dos filhos de pais separados a vida conjugal fracassada.

3. NOTAS SOBRE AS EXPERIENCIAS COMPARADAS: O DIREITO FRANCES
E O DIREITO ITALIANO

A trajetéria do legislador brasileiro ndo se diferencia,
substancialmente, do percurso historico verificado em outros ordenamentos da
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familia romano-germanica, nos quais, em geral, se tem atenuado os efeitos da
culpa na separacado conjugal, malgrado a sua renitente presenca. Vale, ao
proposito, passar em revista, ainda que superficialmente, a disciplina legal da
Franca e da ltalia, de modo a que se possa compreender a nao-linear tendéncia
legislativa.

Inspiradora da Lei do Divoércio brasileira, a reforma de 1975
francesa prevé, como causa para o divércio, o descumprimento dos deveres
conjugais genericamente considerados (art. 242, Cédigo Civil francés): "Le divorce
peut étre demandé par un époux pour des faits imputables a l'autre lorsgue ces
faits constituent une violation grave ou renouvelée des devoirs et obligations du
mariage et rendent intolérable le maintien de la vie cammune".

Comentando a reforma do Direito de Familia francés,
Carbonnier evidencia que

"Dans le systeme d'avant 1975, gui reposait tout entier sur des
idées de faute et de sanction, chacun des deux époux recevait du jugement de
divorce l'étiguette et partant la condition juridigue, soit d'époux coupable, soit
d'époux innocent."

No regime atual, a regra na Franca é a auséncia de pensao
alimenticia (devoir de secours), substituida pela prestation compensatoire, de
caracteristica forfaitaire e, portanto, nao variavel, imutavel, com outra natureza em
relacdo a pensédo ja que, nos termos do art. 270 do Code, visa a compensar a
disparidade que ruptura do casamento cria nas respectivas condi¢cdes de vida.

Ja na separacdo de corpos, estagio anterior ao divorcio,
correspondente ao que seria a nossa separacao judicial, embora restrita a pbr fim
ao dever de coabitagdo, que se transformard em divorcio, mediante simples
procedimento ndo contencioso, é devida a prestacao de alimentos (justamente
porque o devoir de secours € inerente ao casamento) sans considération des torts
(art. 303, Caodigo Civil francés).

Excepcionalmente, na hipdtese de divorcio direto, motivado
pela ruptura da vida em comum, seja por uma separacao de fato superior a seis
anos (art. 237 - divorce pour rupture de la vie commune), seja no caso de doenga
grave de um dos conjuges, que se prolongue por mais de seis anos, afetando
suas faculdades mentais e comprometendo irremediavelmente a vida conjugal
(art. 238, CC francés), aquele que toma a iniciativa da separacéo tera que arcar
com todas as responsabilidades, como uma espécie de sancao.

Com efeito, nos termos do art. 281, do Cédigo Civil francés, ao
cbnjuge que tomou a iniciativa do divércio-remédio incumbird a penséo alimenticia
em favor do outro cbénjuge, constituindo-se em dever transmissivel
hereditariamente (art. 282), incluindo ai, na hip6tese de doenca, as despesas com
o tratamento médico.
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Verifica-se em todos estes dispositivos, que influenciaram
diretamente o legislador brasileiro, a forte presenca da culpa, que se manifesta
ainda nos efeitos patrimoniais do divorcio. Nos termos do art. 267, o cbnjuge
culpado perde todas as doagbes recebidas do outro antes ou depois do
casamento, 0 mesmo ocorrendo, segundo o art. 269, no divércio-remédio, contra
aquele que toma a iniciativa judicial.

Sublinhe-se, ainda, os efeitos da culpa no tocante a perda do
nome de familia pela mulher, ja que, segundo dispbde o art. 264, a mulher s6
mantera o sobrenome no divorcio-remédio na hipdtese em que o homem tenha
tido a iniciativa da separacédo. Nas demais hipo6teses, voltard a usar o sobrenome
anterior ao casamento, salvo se obtiver a autorizagcdo do marido para a
manutencdo do sobrenome ou a autorizagdo judicial, diante de justificado
interesse dela ou dos filhos.

Ha, ainda, no Direito francés, um dispositivo ndo importado pelo
legislador patrio, que prevé expressamente a possibilidade de condenagéo ao
dever de reparar os danos morais e materiais decorrentes do divorcio culposo.

"Art. 266. Quand le divorce est prononcé aux torts exdusifs de
l'un des époux, celui-ci peut étre condamné a des dammages-intéréts en
réparation du préjudice matériel ou moral que la dissolution du marriagefait subir a
son conjoint.

Ce dernier ne peut demander des dommages-intéréts qu’'a
I'occasion de l'action en divorce."

O preceito suscita intensa objecao, ja que transforma em regra
geral a reparagdo por perdas e danos que, submetida a disciplina da
responsabilidade aquiliana, ja seria aplicavel, como excecéo, ao divorcio, desde
que se demonstrem os pressupostos do ato ilicito (art. 159, Cdédigo Civil
Brasileiro). Demais disso, os deveres conjugais ndo parecem suscetiveis de
reconducao ao regime da responsabilidade contratual, disciplinadora dos negocios
juridicos patrimoniais, onde o inadimplemento culposo pode ser facilmente
presumido.

A natureza juridica especifica do casamento, ao reverso,
presidido por deveres nao-patrimoniais, dificiimente se coaduna com a presuncgao
de inadimplemento e a aplicacdo automatica de perdas e danos, sem que
especificamente se demonstre a presenca do ilicito. Basta pensar nos deveres do
art. 231 do Caddigo Civil Brasileiro, notadamente os deveres de fidelidade reciproca
e de coabitacdo, para se ter em conta que o comportamento contrario a vida
conjugal, capaz de levar ao desenlace, ndo é suscetivel de identificacao objetiva
com o ato ilicito - a menos que se pretendesse, por absurdo, fixar um standard
médio de performance sexual, ou um padrdo ideal de fidelidade, cujo n&o-
atendimento pudesse ser considerado como ilicito.
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Do exame da legislacdo francesa, pode-se concluir que, no
tocante aos efeitos do divorcio, independem de culpa; a) a j& mencionada
prestacao a ser paga por um cénjuge ao outro para evitar disparidades em seus
padrées de vida (prestation compensatoire); b) a determinacdo da guarda dos
filhos, a qual; nos termos dos arts. 286 e 287, atendera exclusivamente ao melhor
interesse da crianca.

Na experiéncia italiana, a culpa perdeu terreno com a reforma
de 19 de maio de 1975 (Lei n. 898, modificada pela Lei n. 74, de 1987), que
introduziu o divércio.

O art. 151 do Cédigo Civil italiano, com a redagéo que lhe deu a
lei especial, desloca "a pedra angular sobre a qual assenta o sistema da
separacado judicial para circunstancias puramente objetivas; verificacdo de fatos
que tornem intoleravel a prossecugdo da vida em comum ou que causem grave
prejuizo a educacdo da prole". Vale examinar o preceito, destacando-se a.
preocupacao do legislador italiano no sentido de incluir, dentre as causas
objetivas, ao lado da faléncia da vida em comum, a possibilidade de prejuizo para
os filhos:

"Art. 151. Separazione giudiziale - La separauone puo essere
chiesta quando si verificano, anche indipendentemente dalla volonta di uno o di
entrambi | coniugi, fatti tali da rendere intollerabile la prosecuzione della
convivenza o da recare grave pregiudizio alla educazione della prole.

Il giudiceé, pronunciano la separazione, dichiara, ove ne
ricorrano le circostanze, e ne sia richiesta, a guale dei coniugi sia addebitabile la
separazione, in considerazione del suo cornportamento contrario ai doveri che
derivano dal matrimonio."

Extrai-se do preceito acima transcrito a permanéncia da
separacdo culposa, que sera declarada, no entanto, somente na hipbtese de
requerimento expresso de um dos cdnjuges, com conseqiéncias danosas para o
culpado exclusivamente no que toca aos alimentos, excluindo-lhe a possibilidade
de recebé-los, nos termos do art. 1S6;

"Art. 156. Effetti della separazione sui rapporti patrimoniali tra i
coniugi. - Il giudice, pronunciando la separazione, stabilisce a vantag'lio del
coniuge cui non sia addebitabile la separazione il dirztto di ricevere dall'altro
coniuge guanto e necessario al suo mantenimento, gualora egli non abbia
adeguati redditi propri..."

No que tange ao nome da mulher, o art. 156 bis, também
introduzido pela reforma legislativa, afasta-se da idéia de culpa, autorizando o juiz
a alterar o sobrenome sempre que a sua manutencdo possa acarretar prejuizos
para a ex-mulher ou para o ex-marido.

Finalmente, no que concerne a guarda dos filhos, o art. 155
determina que a decisao judicial seja baseada exclusivamente no melhor interesse
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da prole (con esclusivo riferimento allinteresse morale e materiale di essa),
prevendo que, em regra, le decisioni di maggiore interesse per i figli sono adottate
da entrambi i coniugi, sendo ao magistrado facultado, inclusive, a determinacgao da
guarda conjunta.

4. A JUSTIFICATIVA AXIOLOGICA DA CULPA NO CODIGO CIVIL E A PERDA
DE SIGNIFICADO NO ORDENAMENTO CONSTITUCIONAL

As experiéncias legislativas nacional e estrangeira, acima
referidas, indicam, por um lado, a tendéncia a se atenuar o papel da culpa da
separacao judicial, por outro, a permanéncia de sua presenca nos efeitos da
ruptura matrimonial, atraindo sancbes de varias espécies, estimuladas, do ponto
de vista hermenéutico, por uma vetusta tradicdo cultural que ainda se pode
considerar dominante no Direito brasileiro.

Entretanto, parece indispensavel que o intérprete consiga
distinguir a justificativa axiolégica do Cddigo Civil brasileiro, que atribuia a
separacao culposa posicao predominante, daquela emanada pela Constituicao da
Republica de 1988, que alterou o conceito de unidade familiar e determina
profunda revisao dos critérios interpretativos em matéria de Direito de Familia.

A luz do Cédigo Civil de 1916, inspirado na linha dominante da
codificagao européia do Século XIX, considerava-se o casamento indissoluvel e a
separagao, em regra, culposa, gerando um conjunto de sancdes patrimoniais e
nao-patrimoniais contra o coénjuge faltoso: a nocdo de culpa identificava um
comportamento causador de dano (por si sO, necessariamente) injusto, ou seja, a
dissolucao do vinculo conjugal.

E, com efeito, tal circunstancia derivava do fato de que, para o
Cédigo Civil, a familia representava uma instituicao fundada no casamento, e a
este, portanto, inexoravelmente vinculada. Dai uma certa sublimacdo do
casamento, instituicdo transpessoal, intrinsecamente legitima. O casamento era
assim valorado como um bem em si mesmo, necessario a consolidacao das
relacdes sociais, independentemente da realizagao pessoal de seus membros.

O rompimento da sociedade conjugal, portanto, afigurava-se
como o esfacelamento da prépria familia, reprovado socialmente, a despeito das
causas subjetivas que o motivaram.

O exame critico da legislacdo codificada ajuda a melhor
compreender tal transformacao. Segundo o sistema do Cédigo Civil, tudo aquilo
que pudesse representar uma ameaca ao casamento suscitava a hostilidade do
legislador, sendo a unidade formal do casamento um valor superior ao interesse
individual da mulher ou do marido que pretendessem se separar. Daqui decorria
todo um regime rigido de preservacdao da estrutura familiar em torno do
casamento, tanto no que concerne ao vinculo matrimonial, como no tocante a
relacao entre os conjuges e a relacao entre pais e filhos.
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No tocante ao vinculo matrimonial, este deveria ser preservado,
na légica do Cédigo, mesmo se os cdnjuges individualmente ja ndo mantivessem
qualquer vida em comum e se desquitassem (operando a dissolu¢ao da sociedade
conjugal). Explica-se assim: a) a indissolubilidade do casamento (mantida até a
aludida Emenda Constitucional n. 9/75); b) o repudio a qualquer outra estrutura
familiar fora do casamento (e a reacdo radical contra o concubinato); ¢) a
dificuldade processual para se tornar invalido um casamento, mesmo se celebrado
em violacdo de impedimento dirimente publico, atentatério, portanto, a ordem
publica- o art. 222 remete a matéria para agdo ordinaria, em que é nomeado
curador para defender o vinculo, mesmo no caso de vicio ensejador de nulidade
absoluta (!); d) a dificuldade para a obtencdo do desquite, submetido a ja
mencionada taxatividade de causas; e) a presungdo quase absoluta da
paternidade do marido em relagéo aos filhos da mulher casada, regulada nos arts.
348 e ss., mesmo contra todas as evidéncias, o depoimento e a prova de adultério
da mulher (art. 343), sempre em favor da paz doméstica.

No que concerne a relacdo entre os cdnjuges, avultava no
Cdédigo Civil o poder marital e a incapacidade relativa da mulher casada, em
franca agressdo a sua dignidade e inteligéncia, mecanismo perverso que s se
poderia justificar no interesse da manutengdo da unidade formal do casamento,
favorecida pela chefia unilateral e despética do marido.

No tocante a relagéo entre pais e filhos, destaca-se, na ética do
Cédigo, o papel central exercido unilateralmente pelo pai, cujo patrio poder era
exaustivamente regulado, nos arts. 379 e ss. do Codigo Civil, no que tange as
relacbes patrimoniais, sendo ao revés incrivelmente desregulamentada a
condugdo da educacdo dos filhos naquilo que pertine as relacbes néao-
patrimoniais, ou existenciais - atribuida ao exclusivo alvedrio do pai, sem qualquer
controle ou regra especifica.

Também aqui, pode-se dizer que o sacrificio do filho, objeto
inteiramente passivo do proprio processo educacional, atendia a preocupacéao de
manter coesa, do ponto de vista formal, a unidade familiar.

A Constituicdo da Republica de 1988, ao contrario, na esteira
de longo processo historico de transformacado da estrutura familiar, em seus arts.
226 e 227, altera radicalmente o quadro normativo. Estabelece a protecdo da
familia como meio para a realizacdo da personalidade de seus membros,
estremando a entidade familiar da entidade matrimonial, esta apenas uma espécie
privilegiada daquela, admitindo-se, expressamente, a unido estavel e as familias
monoparentais, formadas por qualquer um dos pais e seus descendentes.

Dito diversamente, a familia é considerada pelo constituinte, no
art. 226, base da sociedade, comunidade intermediaria com especial protecao do
Estado, a medida que cumpra o seu papel - a um s6 tempo dever e justificativa
axiolégica. E o papel da familia, nitidamente instrumental, exsurge de diversos
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preceitos constitucionais, em particular: art. 227, no sentido de promover o0s
direitos inerentes a plena realizacdo da personalidade dos filhos; art. 226, § 5°,
dirigido a garantir a igualdade entre homem e mulher e, portanto, a real
emancipagcao de ambos; art. 226, § 7°, voltado ao planejamento familiar fundado
nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel.
Todos estes preceitos hdo de ser interpretados a luz dos principios fundamentais
enumerados nos arts. 1° a 4° da Constituicdo Federal, sendo certo que a
Republica, nos termos dos incisos Il e Ill do art. 1°, tem como fundamento a
cidadania e a dignidade da pessoa humana.

Pois bem: se a unidade da familia, a luz da Constituicao, nao
mais se identifica com a unidade do casamento, ndo ha como associar a aplicacéo
de sancbes atinentes a efeitos juridicos existenciais - alimentos, guarda de filhos,
sobrenome da mulher - e mesmo patrimoniais - divisdo dos bens - a culpa pela
ruptura do vinculo matrimonial.

5. NOTAS CONCLUSIVAS. CRITERIOS INTERPRETATIVOS APLICAVEIS A
SEPARACAO E AO DIVORCIO. ASPECTOS CONTROVERTIDOS: A CULPA
NA CONVERSAO DA SEPARACAO EM DIVORCIO E NA UNIAO ESTAVEL

A Constituicdo da Republica, como se viu, promove a
democratizacao da familia e a sua funcionalizacao a realizacao da personalidade
de seus integrantes. O Estatuto da Crianca e do Adolescente constitui-se em
referéncia emblematica desta nova tabua de valores, ao elevar a crianga a
protagonista do processo educacional, facultando-lhe, a todo momento, questionar
os métodos pedagdgicos empregados pelos pais e educadores, mesmo que 0
conflito de interesses venha a abalar a estrutura formal do vinculo familiar.

A igualdade entre 0s cbnjuges, assegurada
constitucionalmente, também pode gerar atritos, os quais, contudo, jamais
deverao ser dirimidos em prejuizo da isonomia, ja que a comunidade familiar,
segundo a nova ordem publica constitucional, ndo expressa um valor superior as
pessoas, sendo tutelada somente na exata medida em que for capaz de preservar
a dignidade da mulher, do homem e dos filhos.

E é precisamente por tais circunstancias, por ter o constituinte
concebido a familia como comunidade intermediaria instrumentalizada a
realizacdo da pessoa humana, que admitiu diversas espécies de entidades
familiares: a familia fundada no casamento - merecedora de tutela privilegiada, a
medida que a solenidade e a publicidade do rito matrimonial geram uma
seguranca juridica favoravel ao compromisso assumido pelas partes; a unido
estavel, baseada puramente na solidariedade espontanea e duradoura; e ainda a
familia monoparental, constituida pela relagdo de amor entre qualquer um dos
genitores com os filhos, rompendo, assim, com a logica supra pessoal da
instituicdo matrimonial prevista no Cédigo Civil (art. 226, §§ 1°a 4°, CF).
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Assim estando as coisas, compreende-se facilmente que todas
as normas que privilegiavam o vinculo matrimonial em detrimento dos integrantes
da estrutura familiar perderam sua base de validade - ou ndo foram recepcionadas
- com o advento da Constituicdo de 1988.

Tal construgdo, a evidéncia, aplica-se ndo somente a disciplina
da relagdo matrimonial mas também as normas atinentes a separa¢ao, nao sendo
consentido imputar sancdes pelo simples Fato da ruptura do vinculo matrimonial -
sem que se identifique, especificamente, a pratica de um ato ilicito; mormente
quando estas sangdes deixam de ter relacdo de causalidade com o dano
efetivamente produzido e afetem outros institutos, como alimentos, o nome de
familia, a guarda dos filhos, o patriménio individual de cada conjuge.

Pode-se dizer, portanto, em estreita sintese conclusiva, que
todos as hipoteses que vém agitando os tribunais e que dizem respeito ao papel
da culpa devem ser analisadas a luz de uma espécie de carta de alforria
constitucional.

Quanto as sancbes patrimoniais, ja se disse que a nova diccao
do art. 40 da Lei do Divorcio mostra-se mais ampla e incompativel com o da regra
do art. 5°, § 3°, do mesmo Diploma.

Relativamente ao dever de pensao alimenticia, também
anteriormente examinado, o art. 19, da Lei do Divoércio, atribui exclusivamente ao
cbnjuge responsavel pela separacdo a obrigacdo alimentar, sendo de se dar ao
dispositivo interpretacao restritiva, aplicavel somente a separagao culposa e
inaplicavel as modalidades de separacgao previstas nos §§ 1°e 2°do art. 5°.

Quanto ao nome da mulher, a nova redacédo do aludido art. 25
da Lei do Divorcio ja afasta a idéia de culpa, presente no art. 17, embora deva se
privilegiar, sempre que possivel, o direito a identidade pessoal da mulher, sendo o
sobrenome por ela adotado parte essencial do seu préprio nome, capaz de
vincula-la aos filhos do casal, ndo ja um mero e contingente empréstimo do
sobrenome do marido.

No que concerne a guarda dos filhos, é preciso que o
magistrado, valendo-se do permissivo do art. 13, disponha sempre de acordo com
o melhor interesse da crianga, conforme tendéncia que se corporifica em nossa
jurisprudéncia, sem que a conduta conjugal possa ter qualquer interferéncia em
sua deciséo.

Discute-se, ainda, se o0 descumprimento dos deveres
estipulados na separagéo judicial possa ser causa impeditiva da conversdo da
separacdo em divércio, a teor do art. 36, Il, da Lei do Divércio. Em que pese a
existéncia de conceituadas vozes em contrario, parece que a previsao
constitucional de divorcio direto no prazo de dois anos faz com que o direito a
dissolugcdo ndo possa ser obstaculado pelo comportamento culposo do cénjuge
separado. Mais uma vez, € preciso evitar que a inadimpléncia em relagdo aos



14

deveres estipulados na separacdo - a ser sancionada com as consequéncias
préprias da inexecucao das obrigacdes de dar, fazer e ndo fazer -, se estenda de
molde a impedir direitos constitucionalmente tutelados; a permanéncia do estado
civil e do vinculo matrimonial ndo pode ser moeda de troca, a luz dos valores
constitucionais, para se obter o cumprimento das obrigagcdes derivadas da
separacao judicial.

Uma ultima palavra, ainda, acerca do papel da culpa nas uniées
estaveis. A idéia de separacdo culposa nao se ajusta facilmente ao conceito de
unido estavel, marcada pela constatacdo fatica e espontanea dos seus
pressupostos constitutivos; o amor, a solidariedade, a seriedade reciproca, a
estabilidade. De toda sorte, segundo preceitua o art. 7°da Lei n. 9.278, de 10 de
maio de 1996, "dissolvida a unido estavel por rescisdo, a assisténcia material
prevista nesta lei sera prestada por um dos conviventes ao que dela necessitar, a
titulo de alimentos”,

Diante do dispositivo, muitos autores sustentam que os
alimentos derivados da ruptura da unidao estavel restringe-se a hipdtese de
separagao culposa. Tal entendimento, contudo, ndo colhe. A uma, porque a lei
nao o restringe expressamente, tendo o legislador se limitado a utilizar o vocabulo
rescisdo, de modo pouco claro, o0 que, mesmo no sentido mais técnico, estaria a
regular uma unica espécie de ruptura, a separacao culposa; a duas, porque, em
se tratando de entidade familiar, ha que se aplicar, por interpretacao extensiva, a
regulamentagcdo em tema de alimentos prevista no art. 17 e ss. da Lei do Divorcio,
A penséo alimenticia, derivada da conversdo em pecunia do dever de mutua
assisténcia proéprio e tipico da relagcao familiar - incluido de forma expressa no
casamento, e recorrente, como pressuposto fatico, na caracterizacdo da unido
estavel -, tem origem na solidariedade familiar, podendo ser requerida,
conseguintemente, desde que haja a necessidade de um dos parceiros, no
momento em que se dissolve qualquer espécie de entidade familiar
constitucionalmente tutelada.

(in, Repensando o Direito de Familia, Anais do | Congresso
Brasileiro de Direito de Familia, IBDFAM, Belo Horizonte, 1999, pags.
191/206)



