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A mudanca

“O direito deve ser estavel e, contudo, ndo pode
permanecer imével’. Aqui repousa a grande

antinomia que defrontamos a cada momento. Repouso
e movimento, regras excessivamente rigidas e
completo arbitrio sdo igualmente destruidores. O

direito, como a espécie humana, se a vida tem de
continuar, deve encontrar algum modo de acordo.

Duas tendéncias distintas, movendo-se em dire¢cfes

diferentes, devem ser reunidas, fazendo-se que
trabalhnem em unissono”(Benjamin Nathan Cardozo).

Adequado a moral da época em que editado e confosme
costumes entdo vigentes, dispunha o Codigo Pentd4igé, em seu art.
240, sobre constituir-se delito a pratica de adolt&ujeita a conduta a
pena de detencdo de 15 dias a seis meses, aplicéusive ao co-réu,
sujeitando-se a acdo penal a iniciativa do ofendidassim mesmo, se
nao estivesse desquitado do agente e nem houvessentdo na
infracdo, ou a perdoado, de forma expressa owatdatemais, poderia o
juiz ndo aplicar a pena se 0s coOnjuges nao tivessam vida em
comum, tendo sido revogado o inciso Il, pela Lei 65315, de
26.12.1977.

Embora afirmando a conduta como criminosa, nadiaide
o Cadigo, limitando-se a indicar a pena cabivehmarem a cometesse,
relegando a doutrina e jurisprudéncia, portantopmceito daquilo em
gue se constituiria o delito.

Por conta disso e como ocorre em situagcdes que tais

estabeleceu-se divisdo conceitual no tocante aopgderia ou néo



caracterizar o adultério, conforme acentuado pbeab Silva Franco e
outros.

Assim e conforme por eles escrito ao tempo em quiaa
vigente o art. 240, “Heleno Claudio (Licdes de iré’enal, vol. 2/109,
1984) entende ocorrer adultério tdo-somente qudraa conjuncao
carnal de uma pessoa casada com outra diversa deudednjuge.
Nélson Hungria (citado por Roméo Cortes de Lace@aementarios ao
Cadigo Penal, vol VIII/370, 371, 1981) e MagalhBesonha (ob.cit., p.
312) emprestam ao conceito de adultério uma extensdior. Para
Nélson Hungria, “qualquer ato sexual inequivoco ¢eroeiro € o crime
na plenitude de sua configuracdo”. Para Magalhdaerta, “a acao
fisica delituosa nédo reside apenas na conjuncéalcau seja, na unido
dos sexos, mas também em equivalentes fisiologicosucedaneos:
coito anal, interfemuralellatio in ore cunnlingus, annilingug pouco
mais”. Ha, por fim, autores (como Maggiore) que eadem a
configuracdo do adultério com a realizacdo de gqeslgpo de ato de
libidinagem”™* .

Preocupou-se o legislador de 1940 em indicar adpde e
sancionar conduta considerada como a mais sériacante a infracédo
dos deveres do casamento e que ja fora objetoede&at no Codigo de
1890 (Dec. n. 847), em que prevista a figura tipeart. 279, sé que se
referindo ocaput do dispositivo a mulher casada e somente no 8§ 1°
aludindo a submissdo do marido a pena prevista gparalher, desde
que tivesse ele “concubina teduda e manteuda”, ssnsg houvesse 0
legislador preocupado, como no Cddigo de 1940, efimid o crime,
talvez porque e conforme Galdino de Siqueira com apoio em
Chauveau e Hélie, servisse a propria palavra drexmua significacéo,
explicando sua etimologia o seu sentido.

Efetivamente e segundo Farinacio, citado por Galdla

Siqueira, ‘adulterioum ad alteram thorum vel uterum accessid

1 Cédigo Penal e sua interpretacéo jurisprudenaihl,1, tomo Il, RT, S&o Paulo, 1997, p. 3137,.002
2 Direito Penal Brazileiro, obra fac-similar, ColecHistéria do Direito Brasileiro, Senado Federabuperior Tribunal de
Justiga, Brasilia, 2003, val. Il, p. 509, n. 328
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adultério é a profanacdo do leito nupcial, a viatagla fé conjugal
consumada corporalmeraéieni thor violatid * e pelos efeitos que dele
podem decorrer no tocante a familia, deliberowesemomento anterior,
criminalizar a conduta, observando Samantha Bugfigrademais, que
a criminalizacdo do adultério, embora ligada aoeetsp moral da
familia, tinha outro elemento, concernente a pémeda propriedade, ja
gue a consideracdo do fato como delito também sear@imo forma
impeditiva de que a mulher viesse a ter filhos ttwanatriménio.

Como, entretanto, os habitos e costumes dos cidasim
submetidos a influxos de toda ordem e que os fadkar de forma
diversa conceitos anteriormente adotados, induzendque o proprio
Estado sobre eles pondere e verifigue acerca deuomade de ser
mantida sua interferéncia na ordem privada, comdsisancionatéria,
acabou o Congresso Nacional por suprimir o art, 246luida, assim, a
feicdo penal de sua pratica, sem que isto posshcanem haver-se
desconsiderado a importancia do casamento e dédamue, seja no
ambito constitucional, seja no civil, merecerampdete do legislador a
necessaria e habil atencdo, tanto se preocupanap o deveres
Impostos ao Estado em relacdo a tais instituigfiga)to no tocante aos
direitos e obrigacOes a que submetidos seus artgg, com as naturais
consequéncias por sua inobservancia.

Essa consideragdo mereceu, inclusive, apropriado
comentéario do Prof. Cezar Roberto Bitencourt que integrou o
Ministério Publico do Rio Grande do Sul e, como églado, passou a
atuar no Conselho Federal da Ordem dos AdvogadosBrail,
ponderando, em sintese, ser no ambito do direifaqw o local proprio
a solucédo dos impasses resultantes de condutasacathdtério.

Tal aspecto também foi levado em conta pelo entédo

Procurador Geral da Republica, Claudio FontelesFalaanline ° de

3 0p.e vol. cit., p. 509, n. 328

4 Portal da llha — Central de Noticias (http://wwwtropolitanosc.com.br/site/vernoticias)
® Site Espaco Vital — Legislacdo — 21.09.04 (higgphgovital.com.br/asmaisnovas)
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17/09/04, observando que “A infidelidade se resalwa@ito mais no
plano do direito civi. A pessoa pode pedir a sapdp, com as
consequéncias previstas na legislacéo (...)".

Entretanto e se na Orbita penal deixou o adultéeo
constituir fato suscetivel de sancionamento, o meséo ocorreu sob a
Otica civel, em que e a teor do disposto no &66l.inciso I, do Codigo
Civil, sendo o primeiro dever que o0s cOnjuges t@ncasamento o da
fidelidade e se sua quebra caracteriza aquelac@drana ordem civil,
servindo tal conduta, inclusive, a caracterizarsaportabilidade da vida
em comum, primeira hipétese dos casos que o Cdhganera como
passiveis de indicar essa condicdo, necessaria seqiefira a separacao
judicial.

Quanto ao dever de fidelidade, alias, salientane Lkd
Fachim e Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, ndo miacsircscrever-se
ele “(...) apenas a exclusividade do direito dojugdm as relacoes
sexuais, pois foi ampliado pelo principio consiitnal da comunhéo

plena de vida entre os conjugés”

O reflexo inexistente

“Onde bastem os meios do direito civil ou do doei
publico, o direito penal deve retirar-se”(Claus Rwox

8)'

Muito embora se tenha, com a descriminalizagdao do
adultério, atentado para a adverténcia de ClausRoa sentido de que
ndo devam ser punidos penalmente os fatos em oekgs quais o
Direito Civil baste a sua regulamentacdo, e sejdtangados pelo
Direito Penal apenas os casos em que tal sejasderes “vida em

comum ordenada® , ndo importando para o Direito a manutencéo do

7 Cédigo Civil Comentado, Atlas Ed., Sdo Paulo, 2@0207, coord. Alvaro Villaca Azevedo
8 Problemas Fundamentais de Direito Penal, Vegaphis1986
9 Problemas fundamentais de Direito Penal, LisEdaVeja, 1986, p. 28



adultério como infracdo penal, o certo € que ausgd da criminalidade
do fato como crime efeito nenhum teve no tocant®ieato Civil.

Constituindo-se a fidelidade (talvez fosse melh@daligo
ter usado a expressao “lealdade”, bem mais ampiayra dos deveres
do matrimbnio, podendo ocorrer sua quebra por ragiiv de ordem
variada, davida ndo ha de que a mais séria rarEgm aeside na pratica
do adultério, em que h& o envolvimento sexual delasiconjuges com
terceira pessoa, que ndo 0 parceiro ou parceiesepte, de parte do
adultero, normalmente, a intengcdo quanto a atieidahtraria ao dever
gue tem para com o parceiro, de sorte a poderigeaaf com Faria
Coelho, em constituir sua préatica “violacdo doldsafé conjugal™,
embora e conforme Yussef Cahali, com apoio em peste
jurisprudencial do Tribunal de Justica de Minasa&gressa intencao
também pode inexistir, como, por exemplo, quandohaea ocorrer
estando o outro cdnjuge em tratamento de saude

Embora o Cédigo Civil ndo se tenha ocupado (cfrto a
1.521), como feito no de 1916 (art. 1.83, incisd),vém incluir o
adultero como estando impedido de se casar corau‘@a-réu, como tal
condenado”, ocorrendo isto antes mesmo que houvesase
descriminalizacdo do adultério (Lei 11.106, de 28naarco de 2005),
esta circunstancia ndo implica considerar que @lsseo detalhe possa
conduzir a ndo mais ter importancia o fato na ordeh

N&o se nega que ninguém possa ser obrigado a glestar
guem quer que seja, 0 que, todavia, ndo serevee a@uenha como
admissivel, também, afastafigelidadereferida no inciso | do art. 1.566
do Cddigo, como o primeiro dos reciprocos deverapostos aos
cOnjuges e cujo descumprimento habilita o que di@ fenha sido
vitima, a pedir a separacéo judicial, amigavelitigidsa e que de forma

mais adequada deveria ter sido referido como ddegdealdade por

% O desquite na jurisprudéncia dos Tribunais, &seitastos, Rio de Janeird, &d., 1956, p. 222
" Divércio e separacéo, RT, Sdo Pauld, &dl., p. 308



“mais moderno e abrangent&”, na nota do Ministro Carlos Alberto
Menezes Direito, em comentario ao trabalho efetyaela Comissao
Especial designada pelo Ministério da Justica oofim de estudar o
tema da unido estavel e propor sua regulamentaafentando aquele
douto jurista, ainda, prestar-se a substituicdofidelidade por tal
vocabulo a “tirar a conotacéo opressora que assoit@mo”.

Embora para se casar as pessoas manifestem liveesen
vontade, a partir do instante em que celebradotam@io, impde-lhes
a lei obrigacdes a que correspondem direitos, amdic no dispositivo
acima referido, de forma expressa e especificaass gdeveres passam
0s conjuges a submeter-se, logicamente tendo esidevacéo o fato de
gue a propria Constituicdo Federal, no art. 22&0ndo casamento uma
das formas pelas quais a familia se manifestangdc ele pela
“especial protecao” devida pelo Estado e mencionadamesma
disposicao constitucional.

Dessa forma e como bem colocado por Maria Berenice
Dias, o casamento gera “0 “estado matrimonial’ @& @s nubentes
ingressam pela vontade, mas sua forma nasce dpéegstabelece suas
normas e seus efeitos. Segundo Salvat, as pessuas liberdade de
realiza-lo, “mas, uma vez que se decidem, a vordatis se alheia e so
a lei impera na regulamentacéo de sua rela¢des”

Esse regramento imposto ao matriménio, quanto aos
deveres a que submetidos os conjuges, em espeazidbaante a
fidelidade, como acentua a mesma doutrinadora, hemvdireito
insuscetivel de implementacéo forcada, ja& que @&oomo obrigar-se
guem quer que seja a ser fiel ou leal com o parcemexistindo,
ademais, qualquer disposicao legal de que resdés\alia ou ineficacia
do casamento por conta da inobservancia do quaetsio no inciso |
do art. 1.521.

2.0 futuro estatuto da unidio estavel, em O Diretd~dmilia Apds a Constituigdo Federal de 1988,cCBBstos Ed.., S&o
Paulo, 2000, os. 95 e segtes.
3.0 dever de fidelidade, em Questdes Controvertigaslovo Cédigo Civil, vol. 3, Ed. Método, Sdo Paw2605, os; 63 e
segtes., coord. Mario Luiz Delgado e Jones Figdeifdves
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Justamente em funcdo do ai determinado e aindan@ue
mais configurando ilicito penal, o descumprimeneéssd obrigacdo por
um ou ambos o0s cOnjuges, que se envolva com terqessoa,
praticando adultério, serve a autorizar o0 ajuizdmetia acdo de
separacao judicial com base em violacdo grave derdeerente ao
matriménio, conforme o art. 1.57@aput,acrescentando o art. 1.573, no
inciso |, caracterizar o fato a insuportabilidadevetla em comum que o
primeiro desses dispositivos também tem como nédasso término da
sociedade conjugal.

Mesmo que se possa considerar e assim se verdeadian
ser de melhor adequacdo a realidade e a principies a propria
Constituicdo reconhece como de necessarios redamg@o e
efetividade, o fato € que em funcéo da opcao deléetpr em relacdo ao
sistema causal de dissolucdo do casamento, du&wmlddn no tocante a
persisténcia da infidelidade decorrente do adoltécomo motivo a
propositura da acao de separacao, constituindoasegerdade, em a mais
séria quebra da lealdade exigida no casamentmantente ligada ao
aspecto de monogamia a ele inerente.

Casando-se o individuo compromete-se a observaeaq
lei estabelece no tocante aquilo que deva obseevanoldura imposta
ao matrimonio, submetendo-se, como conseqiéncigu@@ssa mesma
lei disponha para o caso de descumprir 0 regranz@mcernente.

Ainda que considerada a fidelidade como virtudenacle
tudo moral, o fato é que, na ressalva de Juandsaildocada por Rolf
Madaleno, “quando esta imposta por lei, a fideldpdssa ser objeto de
uma obrigacdo que pode ser essencialmente moradu(@i ético), em
Cujo caso, seu conteudo consiste no modo como sarapridos outros
deveres e obrigacfes determinadas pela'ie, na esteira de julgado
do Tribunal de Justica paulista, relatado pelococDis. Alves Braga, em
que, reportando-se o julgado a Wilhelm Sttkel, e que, “Apos

discorrer sobre a bipolaridade que reina na alnmaaha, conclui que

!4 Direito de Familia em pauta, Liv. do Advogado BRbrto Alegre, 2005, p. 58, n. 3.5.



ninguém nasce fiel. Dai afirmar que a fidelidade @&um estado inato.
N&o se nasce fiel, mas se faz fiel nos seus dompaoentes: fisico e
psiquico. Firmado esse conceito, coloca-o em cotdrocom o
matrimonio que “se inicia com uma promessa solendidelidade
destinada a durar enquanto dura a unido™ (cf. ‘iMatio Moderno”,
Ed. Mestre Jou, pag. 141, 19623

Do referido é facil agquiescer com o ponto de uiserank
Pittman, com que indica concordar o mesmo Madalgne, o cita, no
sentido de que a traicao da confianca, “gerandpesias inseguranca e
uma perturbadora desconfianca pela possivel e &simeperda do
parceiro”
infidelidade.

De maneira que, tanto pelo descumprimento da

, acaba por se erigir na maior ameaca resultaate d

exclusividade sexual, quanto pela afetiva, entaedex razdo de o
Cadigo Civil, mantendo o sistema causal quantaraalhd separacao, --
em que se discute quem deve e quem nao deve, qo@encpbrar e

guem nado pode fazé-lo, despreocupado em que asapefsam juntas

enguanto existe laco habil a assim manté-laser-edificado — na esteira
do codex anterior — a quebra da fidelidade como primeirasaaa

habilitar o conjuge dito “inocente” a procurar mfdo casamento.

O fato de que ao legislador Penal ndo mais intewess
considerar o adultério como delito tem implicacpedprias ao ambito
restrito a essa matéria, ndo lancando seus ete#osa do Direito Civil,
em gue, como visto e ainda que nao mais considereomo impedidos
de virem a se casar o adultero com o co-réu emr#tica, manteve o
legislativo a orientacdo dirigida a inserir-se taratica em
descumprimento do dever de fidelidade e caractiwrzada propria ndo
suportabilidade da vida matrimonial.

Se, sob o aspecto da perturbacao social que @tatesse

ensejar entendeu-se inexistir motivo a que fosesiderado o adultério

*® Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de JusticBsiado de S&o Paulo, Ed. Lex, vol. 114, p. 248
6 Op. e loc. cits.



como crime, 0 mesmo se nao deu no tocante a es@laonde mantido
o dispositivo concernente a tal do Codigo Civilncas possibilidades e
conseqUéncias que de sua pratica possam advir ianteegrovocacao
do cOnjuge que se sinta ofendido por isso, pougmitando, ademais,
que na lei nada conste sobre a possibilidade deezgido o

cumprimento forcado desse dever descumprido, ctamedo-se ela com

a porta que o fato abre ao outro parceiro, parasaldcéo da parceria.

Ainda a culpa?

“A vitimizacdo de um dos cbnjuges ndo produz
gualquer sequiela pratica, seja quanto a guarda
dos filhos, partilha de bens ou alimentos, apenas
objetivando a satisfacdo pessoal, mesmo porque
dificil definir o verdadeiro responsavel pela
deterioracdo da arquitetura matrimonial, nao
sendo razoavel que o Estado invada a
privacidade do casal para apontar aquele que,
muitas vezes, nem € autor da fragilizacdo do
afeto” '

Ante 0 quanto exposto e considerando a alusaatgrie
corpo do presente escrito, ainda que de passagEmtoga importancia
dedicada pelo legislador a culpa como razdo daragja judicial,
ingressa-se na consideracéo deste aspecto.

De muito que o direito brasileiro republicano veando
importancia a essa circunstancia, com vistas dlplidade de ocorrer a
separacdo entre os cOnjuges, no concernente a oge-sp citar,
inclusive e exemplificativamente, o quanto previas Ordenacdes
Filipinas, no Titulo XXXVIII do Livro V, quanto asonsequéncias do

adultério:“Achando o homem casado sua mulher em adultegG@athente podera
matar assi a ella, como o adultero, salvo se o dwfor pedo e o adultero fidalgo,
ou nosso Desembargador, ou pessoa de maior quaidadrém, quando matasse
alguma das sobreditas pessoas, achando-a com sulaemeam adultério, nédo

morrera por isso mais sera degradado para Africancpregdo na audiéncia pelo

" TIRGS, Ap. 70005834916, rel. Des. José CarlossTraiGiorgis



tempo, que aos Julgadores bem parecer, segundssa@eque matar, ndo passando

de trez annos”.

O Cdbdigo Civil de 1916, tdo conhecido de todos,
estabelecia, em seu art. 317, no tocante a acéaestpite, que sb se
poderia fundar ela em algum dos motivos elencadosseus quatro
iNCisos, NOs quais constavam as seguintes razdel$ério, tentativa de
morte, sevicias, ou injuria grave, além do abandavlantario do lar
conjugal, durante dois anos consecutivos.

Como corolario, sé com fundamento em tais hipéteses
poderia ser pedido o desquite litigioso, sem pd&iade de o0 juiz
considerar qualquer outra circunstancia, para tanto

Promulgada a Lei do Divorcio, n° 6.515/77, estatmiecla
0 quanto segue, no pertinente a em que se podedarhentar a acdo de
separacao litigios&Art 5° - A separacéo judicial pode ser pedida pon sé dos
cobnjuges quando imputar ao outro conduta desonmsgualquer ato que importe
em grave violacdo dos deveres do casamento e toinsuportavel a vida em
comum. § 1° A separacao judicial pode, também,pselida se um dos conjuges

provar a ruptura da vida em comum ha mais de um aposecutivo, e a

impossibilidade de sua reconstituicdo. (Redacdoadaela Lei n° 8.408, de

13.2.1992)8 2° - O cOnjuge pode ainda pedir a separacaocjatiqguando o outro
estiver acometido de grave doenc¢a mental, mandast@pds o casamento, que torne
impossivel a continuacdo da vida em comum, desde apoés uma duracdo de 5

(cinco) anos, a enfermidade tenha sido reconhegdelaura improvavel’

Por fim e com o advento do Cdédigo de 2002, verfieaem

seu art. 1.572, ser possivel a qualquer dos cosjpg®or a agdo de
separacao judicial, imputando ao outro qualquer gtee importe grave violagao dos
deveres do casamento e torne insuportavel a vidacemum. § 4 A separacdo
judicial pode também ser pedida se um dos conjpgegar ruptura da vida em
comum h& mais de um ano e a impossibilidade deesimmstituicdo. § 20 conjuge
pode ainda pedir a separacéo judicial quando o owgstiver acometido de doenca
mental grave, manifestada apds o casamento, que iorpossivel a continuacdo da
vida em comum, desde que, apds uma duracdo deadoss a enfermidade tenha

sido reconhecida de cura improvavel. §Nb caso do paragrafo®2 reverterdo ao

18 Cf., a respeito, Carvalho Santos, Codigo Civildilesro Interpretado, Liv. Freitas Bastos, Rio deeiro-S&o Paulo, vol. V,
6% ed., 1956, p. 216, n. 1
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cobnjuge enfermo, que ndo houver pedido a separpghoial, os remanescentes dos
bens que levou para o casamento, e se 0 regiméelus adotado o permitir, a
meacédo dos adquiridos na constancia da sociedadjugal’.

Quanto a impossibilidade da vida em comum e em

acréscimo, completa o art. 1.57Bodem caracterizar a impossibilidade da

comunhéo de vida a ocorréncia de algum dos seguimigtivos: | — adultério; Il -
tentativa de morte; Il - sevicia ou injaria gravey - abandono voluntario do lar
conjugal, durante um ano continuo; V - condenacéo grime infamante; VI -
conduta desonrosa. Paragrafo unico. O juiz podeoasiderar outros fatos que

tornem evidente a impossibilidade da vida em comum”

Esses trés diplomas, outrossim, sendo o primeir@amo
318, o segundo no art. 4° e o ultimo no art. 1.9/kQhuseram sobre a
possibilidade da separacdo consensual, por vontEdeambos os
conjuges.

Mantiveram-se, de qualquer forma e consoante siper
para o caso de ndo conseguirem eles o matuo apardoo término do
casamento e como Unica forma de se tentar a istgacha alternativa do
desquite ou, depois, separacao litigiosa, desocarasido o legislador,
nos momentos anteriores a e também em 2.002, idadalque muitas
vezes se apresenta e recomenda outra solucéo papasse surgido na
vida conjugal, preferindo optar por um sistemanaado no que entendia
e entende como o ideal, inclusive no tocante adaoM surgida em
1.977 e mantida em 2.002 e que tem a ver com aifiteasidade”, como
advertido por Luiz Edson Fachifl, da separacdo com base em grave
doenca.

Do quanto até aqui referido, percebe-se, desde #go
causando perplexidade, que, ndo conseguindo osgesjmutuamente
ou um deles obter do outro o consenso para a $&oasmigavel e nao
havendo razao a habilitar o ajuizamento da acadefienem culpa, fica o
casal obrigado a permanecer casado, pouco importapdra o
legislador, as consequéncias eventuais que distorden, mercé de uma

regulamentacdo que pode ser considerada como @égdatquanto e

9 Elementos Criticos do Direito de Familia, RenoRio, de Janeiro, s/data, p. 183
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conforme ainda Fachin, “Uma histéria construidaiatiep maos tende ao
sentido da permanénd&. Todavia, a liberdade de casar convive com o
espelho invertido da mesma liberdade, a de ndogmescer casadd™ ,

0 que, diante da realidade legal apresentada, yebwante deixara o
casal navegando em aguas bravias e que servenmsgmaaadramatizar
ainda maus uma situacdo que ja é suficientemenuiz at

Desatentou o Codigo, portanto, para o fato de geon
seria haver-se preocupado com a separacao rensddigue, na linha
indicada por Atahualpa Fernandez, “(...) a dissmugressupondo um
estado de vida conjugal intoleravel, afigura-se @ajue um golpe de
misericordia desferido em um casamento infeliz, eorichpera a
discordia, a indiferenca e o desamor, isto €, Hagugrcunstancias em
gue o0 casamento passa a habitar no primeiro cidcuinferno de Dante:
no daindiferenzano reino do puro interesse proprio egoiéta”

Ateve-se a lei, na linha do antes existente e corddRolf
Madaleno, a uma verdadeira “(...) relacdo de débiteédito, de certo e
errado, do bem e do mal e a irresgatavel angustipeddo™ , em
inevitavel desconforto, para nao afirmar confrontom o que a
Constituicao Federal dispbe, quanto ao fundamerdao dijnidade
humana e principios a ele concernentes.

A opcédo feita quanto a separacdo fundada em culpa
possivelmente nao considerou o fato de que a Qagéh Federal de
1988, apods referir, em seu preambulo, a importadada a liberdade,
bem-estar e ideal de justica que a orientaramc¢andio, ademais, como
um de seus fundamentos, no art. 1°, inciso llljgnidade da pessoa
humana, acabou por, no Capitulo VII, onde tratéadalia, da crianca,
do adolescente e do idoso, elevar ao nivel de denda
constitucionalizacao, nos aspectos aludidos, oitDiféivil, sem que se

deslembre, ainda, o fato de haver a Carta Maiotadkstno expresso

% Na 6tima observagéo de Stephen Kanitz, “Casangéentoompromisso de aprender a resolver as brigagesgas do dia-a-
dia de forma construtiva, 0 que muitos casais péienalem, e alguns nem tentam aprender” (O conf@ftasamento, Ponto
de Vista, Revista Veja, 29 de setembro de 2004)

19 Elementos Criticos do Direito de Familia, RempRéo de Janeiro, s/data, p. 169

22 A suportabilidade da vida em comum, Sérgio Aradabris Ed., Porto Alegre, 2003, p. 41

% Direito de Familia em pauta, Liv. do Advogado BRbrto Alegre, 2005, p. 55, n. 3.3.
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respeito aos principios da legalidade (art. 5%smdll), intimidade e
privacidade (inciso X, do mesmo artigo).

Mantendo um sistema anacrénico e em razdo do naal,
havendo acordo para a separacdo amigavel, sugitarpuges somente
a possibilidade de propositura da acéo litigiosan dundamento em
uma das hipodteses previstas no art. 1.572, combioawch o art. 1.566,
com necessidade, ademais, de aferir-se a insupioiddle da vida em
comum, desconsiderou o Cdédigo Civil o fato de casto iestar
interferindo indevidamente na vida privada e impddi dentro do
respeito a dignidade de ambos e ainda que somentpossa estar
querendo a separacédo, jA que ndo basta haver arapetias um dos
parceiros.

Demais disso e com tal orientacdo, sem duavida que o
caminho trilhado pelo Cédigo, em vez de ser o diac&o de problemas,
acaba por se constituir em mais um e do qual sirgiutros, dentro do
drama do processo judicial, em que a imputacae dastdaquele fato
por um ao outro dos cdnjuges, servird para acamrada mais um
relacionamento que ja esta fraturado, com inevigaa@sequéncias para
0s demais integrantes do grupo familiar, em espesiflhos.

A experiéncia da Alemanha, em que o0 BGB, nos 884165
1.568, permite a separacdo quando verificado cc@sso da sociedade
conjugal (razéo eficiente ao término da sociedahgugal), sem debate
sobre quem o responsavel e o porque disto, seriaelteor conselho
para Cédigo como 0 nosso, promulgado ao tempo em agsa
possibilidade ja havia sido considerada por owgistemas legais.

Como alinhavado por Wilfried Schliter, comentando o
Codigo Aleméo, na parte dedicada a familia, “Odieagior substituiu o
principio da culpa pelo principio da ruptura, p&qa maioria dos casos
nem os conjuges tampouco o tribunal esta em coeslidé reconhecer
“todas as causas da ruptura e avaliar corretarseatgnportancia para a

dissolucdo da unido conjugal” (...). Com o abandoogrincipio da
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culpa o legislador também queria evitar ao maxique 0s conjuges
tivessem que submeter sua esfera intima e privagaraes judiciais®

Causa espécie que assim ndo tenha sido, espedialmen
guando se sabe que a responsabilidade pela sepad@tcdem qualquer
interferéncia no tocante a partilha de bens dol,casquer excluindo de
forma definitiva possa o culpado pretender pendémoeaticia a ser
prestada pelo inocente, a teor do que dispde aadicaunico do art.
1.704, ainda que como alimentos naturais, nenhefegéncia existindo,
ademais, a influenciar a culpa na atribuicdo dardgualos filhos,
podendo o culpado, outrossim, obter, em determsiadsos, 0 nome de
casado, conforme a ressalva do art. 1.578.

Sendo a familia, como referido por Cristiano Chasles
Farias, “(...) verdadeirmstrumentode afirmacdo da realizagcado pessoal
do ser humano, valorizados 0s seus aspectos ea@rite o
desenvolvimento de sua personalidade (>.)”servindo o ente familiar
como um dos meios pelos quais as pessoas procuditidgade, em um
processo em que a igualdade, o respeito e a coasabe sob a moldura
do sentimento denominado como amor ou afeto, quastdicativa que
se pode apresentar como habil a impedir que, nas Inaaendo esse
liame, ou dei das afinidades que se referiu o Ministro Carlos Alberto
Menezes Direito, seja um dos cOnjuges, se hougemaimotivo que a
tanto impeca (como a discordancia do outro quantseparacao
consensual), obrigado a manter-se casado?

N&o se a entrevé, feita a devida ponderacao, mio sie
admitir-se que alguém em tal circunstancia sejérde a ndo poder
procurar a propria felicidade, disto resultandonfoome Alexandre
Rosa, a construcdo do “(...) do paradigma do desaragual ninguém

é obrigado a viver com quem n&o esteja feliz €°.)”

24 Cédigo Civil Alemao — Direito de Familia, Sérgimtanio Fabris Editor, Porto Alegre, 2002, p. 242dt de Elisete
Antoniuk

% Redesenhando os Contornos da Dissolugio do Casarf@asar e Permanecer Casado: Eis a Questidemas Atuais de
Direito e Processo de Familia, coord. do referigtora IBDFAM-Lumen Juris, 2004, os. 191 e segtes.

% Amante virtual — (In) Conseqiiéncias no Direitdaenilia e Penal, Habitus, Florianépolis, 2001,39 1

14



De forma evidente e a dispensar disayssssa situacao
acaba por constituir afronta aos principios dalaade, da liberdade, da
privacidade e em especial ao fundamento da digeidda pessoa
humana, aos quais tanto relevo emprestou, equidbmante, a
Constituicao de 1988.

Que uniao se pode pretender existente quanto & @asa
gque um de seus membros j4 ndo sinta, infelizmentgye de inicio
sentia, algumas vezes até em funcédo de atitude® quimjuge tenha
adotado ou da dificuldade daquele em conseguir tadap a
determinadas circunstancias da vida em comum?

Que direito tem o Estado de interferir, como umngea
senhor, por ndo ponderar de forma razoavel paagoode que, “Manter
unidos juridicamente aqueles que efetivamente s&oe- e o que é
pior, constituindo novos vinculos emocionais [gaetd podem ser de
amor a outra pessoa, quanto de acirramento do desamconjuge,
observa-se aqui] — nos remete a um célebre pensan@&n bem
aplicavel a espécie: quando o Direito ignora aidade ela se vinga,

27 ., nha sabia alusao de Cristiano Chaves de Farias,.

ignorando o Direito
Apropriado lembrar, neste passo, que, “A idéia de q
jurista pode abandonar toda consideracao do querideser a lei surge
da ficcdo de constituir o direito um sistema conwmple fechado e de
serem Os juristas e juizes meros autdmatos qustnaygia sua vontade
ou fonégrafos que pronunciam suas disposices. edinentos de
justica ndo podem ser banidos da teoria do diregon de sua

administracdo™®

, como escrito por Benjamin Nathan Cardozo, com
apoio em Morris R. Cohen, principalmente quandmgerioso efetuar-
se 0 exame da a luz de mandamentos constituciooaikicentes a uma
interpretacdo diversa daquilo que ela indica, aplio-se os principios
maiores em detrimento dos menores ou afirmand@eea da propria

inconstitucionalidade dos ultimos.

" Redesenhando os Contornos da Dissolu¢do do Casart@asar e Permanecer Casado: Eis a Questéoobra Temas
Atuais de Direito e Processo de Familia, coordefierido autor, IBDFAM-Lumen Jdris, Rio de Janel0604, os. 191 e segtes.
28 A natureza do processo e a evolucéo do direitarjjPorto Alegre, 1978, 32. ed., p. 23, trad.d_Bdechat Rodrigues
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N&o se pretende, com 0 até aqui exposto, autmea-
dissolucdo da sociedade conjugal com base em mondeneventual
instabilidade de um ou ambos os cbdnjuges e conaus ou apenas
um deles, sem maior pensar, a querer a separagém € iSso 0 que a
jurisprudéncia tem feito, em seu trabalho de constaelaboracao
interpretativa.

Conforme adverte Francisco Tiago Duarte Stokint@s
sentimentos humanos sao muitas vezes incompreemsige ndo
encontram razao aparente mesmo para a propriagoes$(® importante
sim é examinar se a vida do casal, por um precedi@nso de tempo [ou
por um fato sério e cujo espectro permita assingidenar, acrescenta-se
nesta oportunidade], ndo possuia mais o0 liame s@despara a sua
permanéncia. Trata-se neste passo, como afirmésprjudéncia recente,
de adotar o principio da ruptura como causa pagparacao litigiosa”
29.

Mas essa ruptura tem que ser séria, ja que as mEEjue
incompreensdes, divergéncias, descompassos dedemdeo nao
servem a caracteriza-la, pois, “(...) ninguém padaxativamente negar
gue, num ou outro momento, deixou de respeitarcestgjuele dever do
casamento, ou que tenha faltado, por omissao quaeatos, ao dever
de colaborac&o ativa (...)”, na lembranca de AtlpauBernande?’ .

Cabe ao judiciario, no exercicio de sua funcaoce@ar de
maneira detida o caso concreto e, conforme Wilfigadhlliter, “(...)
partir do conteudo e do perfil que os conjugesjuaEs agora desejam o
divorcio [no caso em comentéario a separacao], demrgmalmente, no
decorrer do tempo a sua comunhdo de vida, ou e@orde sua
personalidade, sua orientacdao, sua idade e profiss@as condicoes
sociais e de satdé*, verificando se concretamente caracterizou-se, ou

nao, a inviabilidade da vida em comum suscetivelwderizar o decreto

29 Familia constitucional, separacéo litigiosa e culpea obra Tendéncias Constitucionais no Direitéamilia — Estudos em
homenagem ao Prof. José Carlos Teixeira Giorgis,do Advogado Ed., Porto Alegre, 2003, os. 11&gtes., org. de Sérgio
Gilberto Porto e Daniel Ustarroz
30 Atahualpa Fernandez, A suportabilidade da vidazemum, Sérgio Antonio Fabris Ed., Porto Alegré)2s. 54/55
31 Cédigo Civil Alemao — Direito de Familia, Sérgiantanio Fabris Editor, Porto Alegre, 2002, p. 244dt de Elisete
Antoniuk
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de separacédo independente de culpa, caso em gberaido razoavel
interpretacdo daquilo que se possa ter como “at iquporte grave
violacdo dos deveres do casamento e torne inswpbrta vida em
comum”, nos termos do art. 1.5¢2aput do Codigo Civil.

Nesse sentido, o precedente da Justica Gaucha (Ap.
70007503766), relatora a Desembargadora Maria Berddias , e do
qual extrai-se o trecho o seguinte: “(...) é remanso entendimento
desta Camara quanto ao reconhecimento da abs@steabssidade da
identificacdo de quem €& o responsavel pelo fim dwulo afetivo,
indagacdo em tudo e por tudo despicienda e quergé para desgastar
as partes e retardar a ultimacdo da demanda. Gu;cs imputacédo da
culpa a um dos cOnjuges ndo implica em qualquesemiiéncia de
ordem pratica, quanto a alimentos, guarda dossfithopartilha de bens,
mostrando-se, inclusive, de todo irrazoavel a fieténcia do Estado em
area tao subjetiva e privada das partés”

Considerada a dignidade da pessoa humana, -- mo be
elaborado conceito da culta constitucionalista Ma&siarcia -- , como
compreensivo do “(...) ser humano na sua integed#ica e psiquica,
como autodeterminac&o consciente, garantida mguaidécamente™® e
adotada em nossa Constituicdo como um dos fundamdatRepublica,
alicercando o proprio exercicio da liberdade e glaldade entre os
cidaddos, por Obvio que submeté-los a sistema ra s@ vejam
“trancados” em determinada situacdo ou impedidosa dda escapar
(como é o caso do casamento infeliz e no qual ®ef® possivel a
rescisdo consensual), acaba por constituir-se mmtafao que o proprio
ordenamento juridico fundamental determina, congrase primeiras e
tendentes a felicidade de todos.

Cabe ao Estado, nesse espaco, propiciar-lhes, equadh
compreensdo dos postulados maiores a que se suleheetardprio,

solucédo a questdes como a do desconforto resutfantapossibilidade

%2 Cf. no site www.direitodafamilia.nesob a orientagdo do Des. Luiz Felipe Brasil Santo
3 Limites da ciéncia, RT, Sd0 Paulo, 2005, p. 211
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de ser mantida o casamento, especialmente quaddote da propria
moldura que a lei oferece, consubstanciada na gvaslacdo dos
deveres do casamento, da qual resulta a nao shbiidede da vida em
comum e, que, tanto em um quanto outro de taisceaspepermite
interpretacéo dilargada sobre aquilo em que sditge®, de maneira a
poder-se ter em conta o préprio fim do amor/afétofade que liga o
casal, como apto a caracterizar a dita violacdoomo consequéncia
dela, resultar a insuportabilidade, atendidos, ngssbs requisitos
preconizados no art. 1.572 do Cadigo Civil, em isaatlaborada junto
com o que dispde o paragrafo Unico de seu art31.57

Nenhuma dignidade existe — principalmente quando se
considera a natural falibilidade do ser humandusiece em perceber até
que, “(...) as paixdes mais ardentes encontramreets (...) em um
posterior cotidiano que revela defeitos antes icg@iveis ou que foram
colocados como de menor importancia’, na observalgd-rancisco
Tiago Duarte Stockinget' - em pretender-se que o vinculo assumido
com o0 casamento, se ndo puder ser dissolvido pdnomEbnsenso,
dependa, para tanto, de motivacdo culposa, postoagunsisténcia,
guando ndo mais exista condicdo a mantenca da emdacomum,
também néo servira a que se volte a sentir o goaenads existe, como
se gostar ou nao gostar dependa do que se temideai@® que no caso
concreto ndo corresponde & realidide

Descabido argumentar-se, ainda, com o interfequanto
até agora exposto a visdo moral que ao assuntosEa [ar, pois,
consoante salienta Belmiro Pedro Welter, “(...) stalo ndo deve se
imiscuir coercitivamente na vida moral dos cidadéasem tampouco
promover coativamente sua moralidade, mas apensdartusua

seguranca, impedindo que se lesem uns aos odtros”

34 Familia constitucional, separacao litigiosa e culpe obra Tendéncias Constitucionais no Direit&ailia — Estudos em
homenagem ao Prof. José Carlos Teixeira Giorgis,do Advogado Ed., Porto Alegre, 2003, os. 11&gtes., org. de Sérgio
Gilberto Porto e Daniel Ustarroz

% A respeito, alids e uma vez mais, assinala AtglauBkrnandez: “(...) a permanéncia das relacdesagaindepender de
condutas (pré)estabelecidas e formalizadas em adideis para decorrer, fundamental e exclusivéenea atitude de cada
conjuge em relagdo ao outro, ou, como diria Fotcéwd “plenitude do possivel’ que mantém o caseblA suportabilidade
da vida em comum, Sérgio Antonio Fabris Ed., PAtegre, 2003, p. 48

3% A secularizagéo da culpa no Direito de FamiliapDhivel na Internet: http://www.mundojuridico.dutv.
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Como advertido pelo Prof. Joao Baptista Villelaghesado
de razao, “De um lado n&o cabe ao Estado inteavintrmidade do casal
para investigar quem € culpado e quem € inocerdta rau naquela
dificuldade supostamente invencivel. Depois, havelgo de mais
presungoso que se crer capaz de fazé-lo? Dizer quanipado e quem
nao o é, quando se trata de um relacionamentonaissimo, intimo e
fortemente interativo como é o conjugal, chegaséragpedante, se antes
disso ndo fosse sumamente ridiculo. Nem os cénjuges proprios,
terdo muitas vezes a consciéncia precisa de ostiera causa de seu
malogro, quase sempre envolta da obscuridade quejaor ou menor
grau, impregna todas as a¢ées humatfas”

Ao interpretar o direito deve o jurista ter em eoms
principios juridicos que melhor se adequam ao cafastando, com
fulcro em clausulas superiores, decorrentes da ti@p&o, solucdo
iniqgua como a em que se admite a possibilidadeisteigbdo sobre a
culpa no processo de separacao judicial. Lembrabdostiano de
Andrade, “(...) as leis ndo podem operar por sisemdo unicamente
através da interpretacdo que lhes é d&ta”

Se aquilo em que se constitui a referida “insudrteade”
se insere, como escrito por Atahualpa Fernandez(eium dos tais
conceitos indeterminados de que o legislador setessidade de lancar
mao — moldura de contornos vagos que ele ofereceagistrado para
gue este ultimo, mais perto do mundo da vida, theque o quadro que
tiver por mais ajustado & especificidade do castene”*° , 0 mesmo
ser& possivel concluir quanto ao que se pode @masidomo “qualquer
ato que importe grave violacao dos deveres do cadaif) uma vez que
nos aspectos indicados no art. 1.566 coteweres do casamento
encontram-se expressOes corfidelidade, respeito e consideragao

muatuos a que o Codigo ndo permite, de pronto, aferippontar quais

57 Separagao, divorcio e concubinato. Arquivos doistémio da Justica, Rio de Janeiro: Ministério dstiga, 1979, p. 189
% ApudCelso Ribeiro Bastos, Hermenéutica e Interpret@giftstitucional, Celso Bastos Editor, 1977, p. 89
39 A suportabilidade da vida em comum, Sérgio Antdfibris Ed., Porto Alegre, 2003, p. 33
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as situacfes que na moldura a elas correspondenf@gossam ser
enquadrar.

Efetivamente e se é possivel afirmar que a queabideder
de fidelidade também constitui falta de respeitcorsideracdo de um
para o outro dos cbonjuges, a doutrina e a jurigpraid divergem sobre a
exata compreensao sobre se o adultério s6 ocoaralgthaja o contato
sexual de um cénjuge com terceira pessoa do oetto, LU se ele
também se caracteriza em circunstancias outrasp,cpmex., pela
simples conduta do cOnjuge em relacédo a outra gaesgae ndo envolva
a ligacao sexual, além de se cogitar acerca daipragultério virtual.

Do referido é licito indagar — e a resposta 0 bamss
recomenda seja positiva -- , se a simples desafeigadum conjuge para
com o outro ndo implica em desconsideracéo e dalteespeito habeis a
ter-se como concretizada a hipétese do art. 1iB6i6p V.

Se é fato que o amor € sentimento que nasce deaform
espontanea, também € certo que 0 respeito e coaEMdeque uma
pessoa tenha por outra podem servir a manter dwigles unido que
entre elas exista, levando ao “declinio do pragezsdar junto*

N&o se ha considerar, ainda, abranger o art. hSGfhicas
e possiveis hipoteses indicativas dos deveres daneEnto, por
perfeitamente possivel e adequado concordar-seQristiano Chaves
de Farias, quando observa: “O elenco das obrigaggsgais (...) ndo &
taxativo, pois a vida conjugal pode, por Obvio,gexbutros deveres
entre 0s consortes para que seja possivel e viaeltempo, o
casamento. E possivel lembrar a imposicéo dos ek honestidade
(intelectual, inclusive), respeito pela honra e btwaa do seu consorte,
protecéo da familia, dentre outras hipotedés”

Perfeitamente razoavel, pois, tenha a jurisprudérss

orientado no sentido de admitir o fim da sociedeolgugal em casos

40 Bertoldo Mateus de Oliveira Filho, Emocionand@zéo, Inédita Ed., Belo Horizonte, 1999, p. 33.8.
41 A separacio judicial & luz do garantismo constinal: a afirmacéo da dignidade humana como umigéypara a culpa na
dissolucéo do casamento, Lamen Juaris Ed., Rio aeirda 2005, p. 122. No mesmo sentido, Rodrigo dah@ Pereira, Novo
Cédigo Civil anotado, Sintese, Porto Alegre, 2@0%5
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nos quaisy.g. e conforme julgado pelo Superior Tribunal de adfi,
embora existente até reconvencdo, nenhum dos @mijogrou provar o
guanto alegou contra o outro, entendendo a Codeagimples situacao
concreta entre eles existente, poderia perfeitaanesntacterizar um dos
“outros fatos” a que o paragrafo Unico do art. 3.8lUde e que propicia,
segundo o referido neste trabalho, interpretacdplaamuanto ao que
seja admitido entender em relacdo aos deveres dpeit®@ e
consideracao.

O fundamento da dignidade da pessoa humana, alisado
clausulas do direito a privacidade e da igualdgoi@cipalmente,
conduzem a ter-se como inapropriada a redacaot.db.ar2 do Codigo
Civil, especialmente quando se considera, a ludadpeles postulados,
que “A separacdo judicial se apresenta (...) congwaade valvula de
escape das situagbes de tensao emocional no cdesae)i, na
referéncia de Bertoldo Mateus de Oliveira Fifiee que ndo pode ser
negada aqueles que ja ndo estejam em uma relagéldueada pelo
afeto, mas sim pelo confronto do desamor, em quazao deixa de
existir e tudo € motivo a desconsideracdo mutua.

Tal conclusao deve ser aplicada inclusive quandpaite
de um dos cbnjuges persista a intencdo de martasamento, pois em
tal caso e ao contrario do ditado de que quandm@onquer dois nao
brigam, fica muito dificil pretender a manutenc&oudn liame em que o
principal, que é o elo afetivo, ndo mais persisietatante a um dos
parceiros. O amor tem mao dupla, ndo sendo admaodita-lo com
sentido unico.

Com que finalidade manter-se um casamento em tal
condicédo, contrariando o direito que todos témrdeurar a felicidade e
a obrigacdo de ndo impedir o outro de também er&tamtaté e porque
como lembrado por Rodrigo da Cunha Pereira, ‘(49 podemos nos

entregar a0 masoquismo e tornarmo-nos as etetiraavida separacao”

“2 REsp 467.184-SP, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar
43 Emocionando a raz&o, Del Rey, 1998, p. 56
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** pois, aquele que insiste em manter a unidio matiahajuando ja ndo
h4 mais afeto da outra parte, acaba por reduza-s@ima de uma
circunstancia em que ndo podera obrigar o outi@tana sentir o que ja
nao mais sente e impelindo-o, ao contrario, a umtiiraento de maior
desafeicéo, pela dificuldade imposta com o nao mpeelgarar-se.

Como escrito pelo poefa, “Nosso amor é passado, logo, é
caso encerrado. Que ndo da pra voltar atras”.

O fecho como ponto de partida.

“(...) a nocdo de culpa € insuficiente é
insuficiente para o0s problemas da crise
matrimonial, e consequentemente da dissolucéo;
na maior parte dos casos o juiz ndo chega a estar
em condi¢cdes de determinar com precisdo quem
teve a culpa do fracasso conjugal, porque este
fracasso pode ter, e de fato tem, mudltiplas
causas” (Lopes y Lopéd$).

Enfim, “(...) cessado o afeto, esta ruidaagebsegura de
sustentacdo da familia, surgindo a dissolucdo douid com base na
simples ruptura como modo de garantir a dignidadepéssoa”, na
lembranca de Cristiano Chaves de Fat{asnéo sendo justo, dentro de
um critério de minima razoabilidade, adotar-sentaigdo diversa, até e
porque como advertido por Luiz Edson Fachin, “(@.)Jnferno e o

paraiso tém realmente a mesma potta”

O acordo que leva ao casamento devetarilmmbém o seu
fim, quando ndo mais seja possivel manté-lo, atamdlireito, na
lembranca de Tobias Barreto, como “produto cultwahistérico da
evolugcdo humana” e ndo o contrario, inexistinddoagustificativa e
justica a que, como causa para a separacéo, decanjuge imputar ao

outro — toda vez que ndo houver acordo tendergparacdo amigavel --

4 0 desamparo da separacao, extraido de www.disditoilia.net

% Toquinho: Caso encerrado

6 ApudAtahualpa Fernandez, A suportabilidade da vida emum, Sérgio Antonio Fabris Ed., Porto Alegre, 208 46/47,
nota 43

47 Redesenhando os contornos da dissolugdo do casaif@asar e permancer casado: Eis a questfiejnas atuais de direito
e processo de familia, IBDFAM-Lumen Juris Ed., B&Janeiro, 2004, ps. 191 e segtes.

“8 Elementos Criticos do Direito de Familia, Renofio, de Janeiro, s/data, p. 169, n. 4
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, 0 descumprimento de algum dos deveres do casanwudndo para
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