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"... e minha alma nao podia viver sem ele...

Com que dor se ensombreou meu coracao! Tudo
que via era morte para mim... E tudo o que o
lembrava transformava-se para mim em crudelissimo
martirio. Cheguei a odiar todas as
coisas, porque nada o continha.... Tornei-me para
mim mesmo um grande problema, perguntando a minha
alma por que estava triste e me conturbava tanto,

e ela ndo sabia o que responder-me."

(Santo Agostinho, Confissbes, Ed. Das Américas,
SP, 1964, Livro IV, cap. 4, p. 113)
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@] relacionamento homem-mulher, além de
ser objeto de estudos  juridicos, é tema preferido e debatido
por artistas:

"poetas, romancistas, compositores,
escultores descreveram, cantaram ou
esculpiram, das mais variadas formas, as
vicissitudes de tal relacionamento. Dramas,
tragédias, comédias, aproximacoes,
afastamentos, nascimentos, mortes, amor,
6dio, alegrias, tristezas, aceitacao, rejeicao,
luta, cooperagao, ilusdes, desilusdes,
marcaram, marcam e certamente
acompanharéo a histéria do encontro
homem-mulher até o] final dos tempos.
Essa "multidao de dois", tendo como berco a
paixao, na realidade constitui desafio para
qualquer pesquisador pois nao passa de um
elogio da In/Completude". (Adaptado de artigo de
autoria de Joao Francisco Neves, membro do
IEPSI, em artigo intitulado "Casal ou Pro/cura
da In/Completude”, publicado na revista

Grithos, n° 8, setembro de 1996, p. 15/19).

As leis atinentes ao Direito de Familia
percorreram um longo e lento caminho até que se
conseguisse vencer as resisténcias da consciéncia do povo
brasileiro a seguranca advinda da indissolubilidade do
casamento.

As pessoas que, por qualquer motivo, nao

conseguiam manter a convivéncia marital, passavam a viver
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a margem da vida, mas mantinham 0 vinculo indissolavel
gue, um dia, as unira a outra pessoa.

Esta marginalizacao era visivel nao so em
relagdo a Igreja Catdlica, no que se referia ao sacramento do
matrimonio, que permanece indissoluvel, mas também em

relacdo ao aspecto civil do contrato matrimonial.

A resisténcia do povo brasileiro se devia a
uma falsa moral que imperava na sociedade brasileira (sera
que nao impera mais?), que repudiava qualquer
relacionamento entre homem e mulher que nao tivesse,

antes, sido abengcoado por Deus e contratado pelas leis  dos
homens.

Aos poucos, 0] legislador brasileiro,
atendendo aos anseios cada vez mais visiveis e latentes do
povo, foi modificando a legislacéo patria, admitindo o]
desquite, sem a possibilidade de novo casamento, depois
transformando-o em separacgao com a possibilidade de
converté-la em divorcio, o préprio divorcio direto, a
possibilidade de novo casamento, até 0 reconhecimento, pela
Constituicdo de 1988, da unido estavel entre homem e

mulher como entidade familiar, hoje regulamentada por lei.

A evolucéo legislativa se fez sentir, via de
consequéncia, com relacéo a filiacao, reconhecimento de
filhos havidos fora do casamento, com a proibicédo de
gualquer discriminacao referentemente a filiacao, dita,

anteriormente, ilegitima.
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Com relacéo a mulher, finalmente,

conquistou-se a igualdade de direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal.

Com toda essa evolucdo legislativa, e tendo a
seu dispor institutos capazes de dissolver, até com facilidade,
0 vinculo que se estabelece com o casamento civil, o ndamero
de separacdes e divorcios aumentou assustadoramente,
chegando mesmo a preocupar aqueles que véem, na familia
constituida pelo casamento, a "célula mater da sociedade”,
usando um chavao antigo e retorico.

Entretanto, o] valor desta evolucéo é apenas
histérico e didatico, nao tendo qualquer aplicacéo pratica,
principalmente para aqueles que trabalham com 0 Direito de
Familia, seja como juizes, Promotores ou Advogados.

As separacgdes e 0s divorcios feitos de forma

consensual apresentam menos dificuldades e minoram 0
desgaste daqueles que se separam. Feito 0 acordo e
homologado pelo Juiz, transforma-se, como qualquer outro

contrato,b, em lei entre as  partes, guardada a  possibilidade de
se rever apenas, e tdo-somente, a questdo alimenticia, face a
aplicacéo do principio rebus s/c stantibus, as obrigacfes de
natureza alimentar.

Inexistindo 0 acordo, e partindo 0 casal para
uma separacao ou divorcio litigiosos (ainda que nao se
discuta nesta altima hipétese a guestao da culpa, mas
simplesmente o0 lapso de tempo), O processo para se obter o
desfazimento da relacdo conjugal é desgastante, vez que

leva ao  questionamento das causas elencadas no art. 5° da
Lei n° 6.515/77, competindo ao cénjuge, autor da acéo, o
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onus de provar que 0 fracasso da sociedade conjugal e,
consequentemente, a insuportabilidade da vida em comum
decorreram da conduta desonrosa, ou de grave violagdo dos
deveres do casamento pelo conjuge-réu.

A prova produzida nestes autos é que vai
autorizar o Juiz a decidr a causa, declarando de quem é a
culpa e decretando a dissolu¢éo da sociedade conjugal.

Séao as consequeéncias para o] cbnjuge-réu da
declaracao da culpa questao que sempre nos preocupou,
guando da nossa atuacao nos processos das Varas de

Familia. A prova produzida nos autos ¢é fruto do trabalho do
advogado, patrono da parte. Vai depender da maior ou menor
habilidade do causidico a robustez da prova e,
consequentemente, 0 convencimento do Juiz e 0
direcionamento da manifesta¢cdo ministerial.

Havendo reconvencao, a solucéo processual
do litigio se torna mais facil, devido a possibilidade do
reconhecimento da culpa reciproca. Nao havendo
reconvengao, ao magistrado so se permite decidir pela
procedéncia do pedido, com 0 reconhecimento da culpa
atribuida ao reu, ou pela improcedéncia, se nao restarem
provados 0s fatos alegados. Neste caso, o] casamento é

mantido, embora absolutamente falido.

A jurisprudéncia continua resistindo a
possibilidade de se reconhecer culpa reciproca, gquando nao
h& reconvencéo.

A subordinacdo do processo de separacao
judicial litigiosa as regras rigidas e comuns do Processo Civil
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sempre nos pareceu desumana, face as peculiaridades da
matéria e das questdes ali decididas.

@] reconhecimento da culpa, segundo a Lei
do Divércio, ainda influi no direito a guarda dos filhos, ao wuso
do nome do marido pela mulher e a penséo alimenticia.

A guestao da guarda dos filhos, inobstante o]
disposto no art. 10, da Lei n° 6.515/77, tem sido decidida,
observado o interesse efetivo do menor.

Com 0 divorcio, a mulher  volta a assinar seu
nome de solteira, exceto nas hip6teses previstas na Lei
(paragrafo Unico do art. 25, da Lei n° 6.515/77).

Quanto aos alimentos, a tendéncia atual é se
decidir pela exoneracao reciproca do dever de prestar
alimentos, tendo em vista 0 alegado principio constitucional
da igualdade entre o0s sexos e o fato de a mulher ter
conquistado sua independéncia financeira, nao mais

necessitando ser provida pelo ex-marido.

Face a estas constatacoes, é de se
questionar qual a validade do pedido de declaracdo de culpa
na inicial das acoes de separacao judicial litigiosa e,
consequentemente, o] valor de seu reconhecimento na

sentenca que dissolve a sociedade conjugal.

N&o teria 0 reconhecimento da culpa 0
condao de somente tranquilizar a consciéncia daquele que se
diz inocente? Ou de demonstrar para a sociedade que 0

casamento faliu por culpa do outro?
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Todas estas indagac0bes foram motivo de

inquietacao para nossa consciéncia quando, por forca do
oficio, opinamos pelo reconhecimento da culpa nos mais
diversos processos de separacao judicial em que atuamos,

tanto perante a 8 Vara de Familia desta Capita, como nas
comarcas do interior por onde passamos.

E, ainda hoje, continuamos guestionando 0
sentido da declaracéo de culpa nas separacdes judiciais

Estabelecer o] conceito de culpa é tarefa
ardua a que se tém dedicado todos os juristas  doutrinadores
da matéria, tanto no ambito do Direito Penal, como Civil.

"Savatier, ao definir a culpa, afirma que é
necessario assentar ser impossivel fazé-lo
sem partir da nocao de dever, que ele analisa
em varias hipoteses ou espécies (deveres
legais, deveres de familia, deveres morais,
obrigacdes de observar regulamentos, dever
geral de ndo prejudicar o outrem, etc).

Resta por assim definir " a culpa é a
inexecugao de um dever que 0 agente
podia conhecer e observar. Se conhecia
efetivamente e o] violou deliberadamente, ha
delito civil, ou em matéria de contrato, dolo
contratual. Se a violacao do dever foi
involuntaria, podendo conhecé-la e evita-la,
ha culpa simples, fora destas matérias
contratuais, denomina-se guase delito"
(Traité de la responsabilité civile, vol. l, ne 4,

apud Rui Stoco, "Responsabilidade Civil e
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sua Interpretacdo Jurisprudencial 2. ed., Ed.
Rev. dos Tribunais, 1995, p. 51).

Na hipétese do casamento, que pressupbe a
existéncia de um contrato, € de se observar quais o0s deveres
que, se violados, importam no reconhecimento da culpa. E no
Cabdigo Civil, estatuto revogado e alterado

consubstancialmente no que se refere a parte especial que
trata do Direito  de Familia, que vamos encontrar 0s  deveres
de ambos e cada um dos cénjuges.

@] art. 231 enumera como deveres de ambos
0s cbnjuges: a fidelidade reciproca, a vida em comum no
domicilio conjugal, a matua assisténcia e 0 sustento, guarda

e educacao dos filhos.

Ocorre que, anteriormente a celebracao do
contrato matrimonial, 0 casal livremente se comprometera,
por forca de um sentimento entéo existente denominado
"amor" e foi em funcéo deste que 0s dois decidiram
comungar, antes de qualquer bem, principalmente as suas
vidas.

Visto sob a Otica de comunhé&o de vida,
destinada a realizar plenamente cada um dos cobnjuges em
uma sociedade reconhecida como familiar, é preciso que se
analise com reserva qualquer construcao juridica que
transforme o] casamento numa sociedade como outra

qgualquer, tutelada pelo Direito.

Melhor seria que a sociedade familiar se
desvinculasse da tutela do Estado, que passaria a se
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preocupar tdo-somente com 0s aspectos patrimoniais
resultantes da sociedade e com a protecao dos filhos.

Estabelecer normas para a celebracao da
sociedade conjugal é consideravelmente mais facil, vez que,
guando da celebragdo do vinculo, o0 sentimento que impera &
o da afetividade e o casal a tudo aquiesce.

Estabelecer normas para o] desfazimento
desta mesma sociedade é tarefa quase impossivel para o}
Direito, uma  vez que as normas esbarram, agora, na maioria
das vezes, em sentimentos opostos aqueles que uniram 0

casal e que o0s impedem de decidir sem rancor, sem magoa e
sem 6dio, a respeito do fim do relacionamento.

A nés nos parece que O legislador estd  atento
para a realidade que se nos apresenta. As leis recentemente

promulgadas, que tratam da uniado estavel entre homem e
mulher, versam sobre temas objetivos, tais como alimentos,
participacdo na sucessao do companheiro, condicbes para
que se tenha direito &  meacao, ndo ditando qualquer  norma
sobre o] descumprimento dos deveres, que incluem lealdade,
respeito, consideracéo e assisténcia moral e material (Lei n°

9.28.7, de 10/05/96, art. 2°).

Ao que se constata, descumprido qualquer
dos deveres, independentemente de culpa, estara rompida e
dissolvida a uniao estavel, sem a interferéncia do Estado para
dizer de quem é ou foi a culpa pelo desfazimento da unido.

A Nnosso aviso, interferindo 0 Estado na
celebracdo do casamento, estaria ele autorizado a interferir
na separacao e no divorcio, mas apenas, e tdo-somente, nos

De jure : revista juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 1, n. 1, abr. 1997.



seus aspectos legais, jamais para  dizer a respeito da culpa
de qualquer dos cbnjuges.

@] momento da separacgao representa 0 fim da
dissolucao progressiva  de uma  vida em comum, e por isso
mesmo é uma das mais dolorosas experiéncias da pessoa
humana, mesmo quando agueles que se separam ja nao
mais se amam.

O fracasso nao diz respeito sé ao casamento,
a sociedade conjugal. A sensacao e de fracasso quanto a
um  projeto inicial de vida. [Esta constatacdo leva qualquer um
ao sofrimento pela perda, ainda que do status de pessoa
casada.

VIRGILIO DE SA, em 1923, ja dizia em sua
obra Direito de Familia, p. 59/63:

"A  familia  néo é criada  pelo homem, mas pela

natureza, porque o] legislador nao cria a
primavera, dado que sendo um fendmeno
natural, ela antecede necessariamente ao
casamento que é fenébmeno legal" (in
Informativo ADV Boletim Semanal n° 41, p.
512).

Chega-se a dissolucao da sociedade
conjugal por incompatibilidade de génios, pela decomposicao
de fato do grupo familiar, pela intolerancia reciproca, pela
auséncia de condicdes propicias a manutencgao da vida em
comum, inclusive econdmico-financeiras, pela cessacao
definitiva da affectio maritailis, pela frustracéo das relacbes
matrimoniais, pelo desencanto ou decepcdes da convivéncia

conjugal e sdo estas e muitas outras as causas que levam
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um ou ambos os conjuges ao descumprimento dos deveres

conjugais.
Pergunta-se: de guem é a culpa?
Nao teria o] outro, dito inocente, esperado
demais de uma relacéo que envolve pessoas humanas
absolutamente diferentes, pelo simples fato de serem homem
e mulher?

Por outro lado, ainda que cumpridos todos 0s
deveres legais do casamento, a propria

"doutrina reconhece a existéncia de deveres
implicitos do casamento, nao expressamente
previstos em lei, que decorrem da natureza
mesma do casamento, que implica na mais
intima comunh&o de vida e que, se
descumpridos, imp&em a separacao, com o]
reconhecimento de culpa reciproca” (neste
sentido decidiu a Segunda Turma Civel do
TJIDF, em 20.09.85, Rev. de Doutrina e
Jurisprudéncia 23/134).

Estes deveres implicitos sao enumerados por
alguns doutrinadores como: respeito, sinceridade, tolerancia,
comunicagao espiritual, zelo para que a propria honra do
consorte nao seja atingida, respeito pela dignidade do
cbnjuge, entre outros, deveres estes que se resumem no

affectio que deve existir entre os conjuges.

A violag&o desses deveres implicitos nao
acontece do dia para a noite. E paulatna e mina a relacdo
aos poucos. E um desgaste hoje, uma decep¢do manhd, uma
intolerancia que, com o passar do tempo, enfraguecem a
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relacéo, fazem com que o] casal perca a cumplicidade e
chegue ao desamor e, sé entéo, acontecem as hipoteses
previstas no art. 5° da Lei do Divércio: conduta desonrosa ou
atos  que importem na violagdo  dos deveres do casamento e

tornem insuportavel a vida do casal Isto €& consequéncia do
descumprimento dos deveres implicitos, hip6tese em que
achar um culpado ¢é matéria de dificii prova. Afinal, ndo se
trata de um fato isolado, mas de uma sequéncia de
desgastes na relacéo do dia-a-dia, uma trama da qual
participam ambos 0s cbnjuges e que acaba por tornar

insuportavel a vida a dois.

FERREIRA PINTO sabiamente preleciona

que:
"a causa ultima, real, verdadeira, decisiva do
divércio culposo é, nao a violagéo dos
deveres conjugais, mas, sim, 0
comprometimento da vida em comum dos
conjuges. Aquela é apenas a objetivagéo
deste, o] seu despoletar..." (Causas do
Divoércio, p. 101, apud Divércio e Separagéo
de YUSSEF SAID CAHALI, Tomo 1, 6. ed,
Ed. Rev. dos Tribunais, p. 451).

Portanto, em matéria de dissolucédo de
sociedade conjugal, a nao ser em hipoteses
excepcionalissimas e devidamente comprovadas, seria mais
prudente nao se falar em culpa exclusiva de qualquer dos
cbnjuges, sem antes proceder a um exaustivo exame do
carater complementar daquela relacéo, independentemente

de reconvencéo.
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Vislumbramos como urgente a modificacéo
dos principais dispositivos legais que regulam a separacao e
o divorcio litigiosos, bem como o0 seu processo e a criacdao de
outros, que disponham e disciplinem mais humanamente
sobre o] fim da comunhéo de vida representada pelo
casamento civil.

Nesta modificagéo, com toda certeza, a
redacao do atual art. 5° da Lei n° 6.515/77 autorizaria a
propositura da acdo de separacdo por um dos  cOnjuges, sob
a alegacdo de que a vida em comum tornou-se  insuportavel,
rompendo-se os lacos de comunhé&o.

N&ao haveria qualquer imputacao de culpa,
nem qualquer referéncia aos efeitos de uma presumida
culpabilidade.

Ainda que nao mudem as leis, a sua

aplicacéo pode se adequar a nova realidade e aos novos
tempos, vez que o] Direito é ciéncia essencialmente dindmica
e deve ser colocada a servico do homem e da solucdo de
seus conflitos e anseios.
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