A proclamacdo da liberdade de ndo permanecer casado
(ou um réquiem para a culpa na dissolucio das relagdes afetivas)

CrisTIANO CHAVES DE Farias )

SUMARIO:

1. A carta de alforria das relagdes afetivas;

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

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

4. A familia como instrumento de promocao da felicidade;
5. O direito de ndo permanecer casado como materializagédo
da dignidade da pessoa humana;

6. A impossibilidade de afirmar o culpado pelo fim do so-
nho comum;

7. Da inconstitucionalidade da discussao da culpa;

7.1. O interesse juridico na discussao da culpa;

7.2. A dissolugdo do matriménio e o regime de bens;

7.3. O uso do nome de casado;

7.4. A guarda dos filhos;

7.5. Os alimentos devidos ao eventual culpado (pardgrafo
Gnico, art. 1.704, nCC);

7.6. A existéncia de interesse de agir (condi¢ao da agio) na
imputagdo da culpa;

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

9. Bibliografia.

“O que gostaria de conservar na familia no terceiro milénio sdo os seus
aspectos mais positivos: a solidariedade, a fraternidade, a ajuda mitua, os
lagos de afeto e o amor. Belo sonho.” (MiCHELLE PERROT)
1. A carta de alforria das relagdes afetivas
Em memoravel passagem, consolidando entendimento esposado de ha muito

pela melhor doutrina brasileira, a 7* Camara Civel do vanguardista Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, por unanimidade, no julgamento da Apelacao
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Civel n° 70005834916 - de Porto Alegre, relatado pelo eminente Des. José Carlos
Teixeira Giorgis, afastou definitivamente a discussdo da culpa na separacao
judicial.

O acérdao, lavrado em 02 de abril de 2003, proclamando ideais de cidadania,
é o sinal definitivo e peremptério de uma nova orientagao jurisprudencial,
sepultando a culpa como elemento de relevo juridico, apesar das referéncias do
novo Cédigo Civil.

Enfim, é verdadeira carta de alforria das relagGes afetivas, pois impede que se
discuta a culpa pela falta de amor, pela negativa de afeto.

Veja-se a ementa do brilhante aresto:

“Separacio judicial litigiosa. Violagio dos deveres
conjugais. Culpa. Prova. Descabimento. Dano
moral. Impossibilidade, embora admitido pelo
sistema juridico.

E remansoso o entendimento de que descabe a
discussdo da culpa para a investigagio do
responsavel pela erosdo da sociedade conjugal.

A vitimizagao de um dos cénjuges ndo produz
qualquer seqiiela pratica, seja quanto a guarda dos
filhos, partilha de bens ou alimentos, apenas
objetivando a satisfagao pessoal, mesmo por que
dificil definir o verdadeiro responséavel pela
deterioracdo da arquitetura matrimonial, ndo sendo
razodvel que o Estado invada a privacidade do casal
para apontar aquele que, muitas vezes, nem é autor
da fragilizagdo do afeto.

A analise dos restos de um consércio amoroso, pelo
Judiciério, ndo deve levar a degradagao piblica de
um dos parceiros, pois os fatos fntimos que
caracterizam o casamento se abrigam na preservagao
da dignidade humana, principio solar que sustenta
o ordenamento nacional.

Embora o sistema juridico nao seja avesso a
possibilidade de reparagdo por danos morais na
separagao ou no divércio, a pretensao encontra 6bice
quando se expurga a discussdo da culpa pelo
dissidio, e quando os acontecimentos apontados
como desabonat6rios aconteceram depois da
separagao fatica, requisito que dissolve os deveres
do casamento, entre os quais o da fidelidade.
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Nao hé dor, aflicdo ou angtstia para indenizar
quando ndo se perquire a culpa ou se define o
responsavel pelo abalo do edificio conjugal.

Apelagio desprovida”.

(TJ/RS, Ac. 7* Cam. Civ., Ap. Civ. 70005834916 -
Porto Alegre, rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis,
v. u., j. 02.04.2003)

Cuidou-se, na oportunidade, de agdo de separagdo judicial na qual tentou
um dos separandos impingir ao outro consorte a culpa pela separacéo judicial,
alegando ter ocorrido grave violagdo de deveres do casamento.

A Egrégia Corte gaticha, no entanto, em candentes palavras, afirmou ser
“absolutamente inadequada a discussao sobre a culpa na erosdo da arquitetura
familiar, mesmo sob os augurios da atual legislagao civil”. Assim, o insucesso
das empreitadas amorosas ndo mais poderé servir como elemento produtor de
efeitos juridicos.

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

Compreendida como a quebra intencional dos deveres matrimoniais
bilateralmente impostos (art. 1.566, nCC), a culpa sempre atribuiu aquele que
descumpre tais obrigagdes amorosas (se é que existem!) conseqiiéncias consistentes
na perda de determinados direitos e imposi¢do de determinadas sangbes de
fndole civil e penal.

Sem olvidar a biblica afirmagao da culpa?, a histéria relata curiosas passagens
relacionadas ao elemento animico, como necessario a ruptura do vinculo
matrimonial. No Cédigo de Manu, a mulher que se mostrasse estéril, depois de
oito anos de casada, era repudidvel, bem como aquelas que, durante onze anos,
somente geram filhas. No direito mosaico, a dissolugdo submetia-se
simplesmente a vontade do marido. Entretanto, provado o adultério da mulher,
o reptdio tornava-se dever juridico e religioso, sendo constrangido o marido a
defender a sua dignidade. Ja4 no Cédigo de Justiniano, a mulher adltera era
agoitada e encerrada num mosteiro, aguardando o prazo de dois anos para que
o marido a reclamasse. Nao o fazendo no referido lapso temporal, aplicava-se-
lhe uma surra piblica, devolvendo-a a sociedade.

As Ordenagbes Filipinas (Livro V, Titulo 28), que tanto influenciaram o nosso
direito, traziam passagem singular, permitindo ao homem casado que
encontrasse sua mulher em adultério matar a ela e ao adaltero, “salvo se o marido

* Conforme Génesis 3:14 a 17, bem lembrada por Gusravo TerEDINO, asseverando, por isso, que na
“nossa mais profunda tradigdo ética, o prazer nao é facilmente absorvido desvinculado do elemento
culpa”, cf. Temas de Direito Civil, cit., p. 368.
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fo(sse)r pedo e o adiiltero fidalgo ou nosso Desembargador ou pessoa de maior qualidade”.
E mais, se o marido enganado fosse leve, morno, na execugao da pena imputada
a esposa addltera, seriam “ele (o marido) e ela acoutados com senhas, capelas de
cornos e degradados para o Brasil e o aduiltero ser(ia)d degradado para sempre para a
Africa, sem embargo de o marido lhes querer perdoar”.

Entre nés, proclamando o principio da indissolubilidade do matriménio, o
Cédigo Civil de 1916 afastou-se da possibilidade de divércio, considerando “a
respeitabilidade, com que é cercada a familia brasileira, a honestidade de nossas
patricias, os costumes de nosso povo”, que, juntos, contribuissem ndo s6 para
que fosse dispensado “o meio extremo do divércio”, como o tornaram
“sobremodo nefasto”, conforme a ligdo do préprio CL6vis BEviLAQua 2.

Permitia-se, tdo somente, o desquite (hoje rebatizado de separagio judicial),
submetido, sempre, a causas graves e determinadas 3, todas expressas em lei.
Assim, na redagao primitiva do Cédigo Civil de 1916 (arts. 317 e 318), o desquite
apenas era permitido nas taxativas hipéteses de adultério, tentativa de morte,
sevicias ou injaria grave e abandono voluntério do lar, por mais de dois anos
continuos, além do muatuo consentimento dos consortes, quando casados ha
mais de dois anos.

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

Com o advento da Lei n°6.515/77 - Lei do Divércio, todavia, foi possivel
“respirar aliviado”, como bem anotou o preclaro RoLF MADALENO, mentor de
avangadas teses juridicas, j& que foi admitida a separagao sem culpa, fundada
em outras causas, além do préprio direito ao divércio * Quedou, pois, o sistema
taxativo de causas culposas e admitiu-se a dissolugao sem culpa °.

Desembocando no novo Cédigo Civil, conquanto se detectasse, hd anos,
tendéncia para rechagar a presenca da culpa na legislagao brasileira, fruto de
inimeras manifestagdes doutrindrias ¢ e jurisprudenciais, foi mantida, ainda

1 Cf. Direito da Familia, cit., p. 280. Ndo é demais relembrar trecho da ligio do mestre cearense, pela
qual nio seria “inexato afirmar que h4 individuos predestinados ao divércio, como os ha para o
crime; e que outros, passando por sucessivas dissolugdes matrimoniais, adquirem a
incorrigibilidade”. Por isso, entendia que “para uns tais, permissio de novos casamentos seria
lament4vel imprevidéncia”.

* Era nitida a excepcionalidade da dissolugdo matrimonial, por isso ponderava BEviLAQuA, com
inspiragao na legislagao mugulmana, que “se faltam boas razdes”, ndo se pode aprovar a dissolugdo,
nem religiosa, nem juridicamente, cf. Direito da Familia, cit., p. 280.

4 Cf. Direito de Familia: Aspectos polémicos, cit., p. 175.

SE clara a ligio de Jost LAMARTINE CORREA DE OLIVEIRA & FRANCISCO Jost FERREIRA MUNIZ, explicitando
a pluralidade de modelos separatérios da Lei do Divércio, resultando em trés modalidades: “por
miituo consentimento, também chamada ‘separagdo consensual’ e as duas modalidades litigiosas,
dominadas pelo principio da culpa e pelo principio da ruptura”, respectivamente, cf. Curso de
Direito de Familia, cit., p. 429.

¢ Sobre o tema, consulte-se TEPEDINO (Temas de Direito Civil, cit., p. 367 e ss.), MapaLeno (Direito de
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que residualmente, a possibilidade de seu reconhecimento, consoante a regra
estatuida nos arts. 1.572, 1.573, 1.578 e 1.704, pardgrafo tnico.

Vislumbra-se, pelo fio do exposto, que a culpa sempre esteve arraigada na
legislacdo infraconstitucional brasileira, trazendo consigo “a idéia de punigao,
de vinganga”, como percebeu a genialidade de RopriGO DA CUNHA PEREIRA 7.

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

Fundamental ressaltar que o Direito de Familia contemporéaneo - e o Direito
Civil como um todo - ndo pode distanciar-se da legalidade constitucional,
impondo-se estrita obediéncia as premissas fundamentais postas na Magna
Charta, pois consistentes nos valores mais relevantes da ordem juridica brasileira.

E que a Lex Fundamentalis de 1988, propiciamente apelidada de “Constituicio
cidadi”, veio a redimensionar a ciéncia juridica, fraturando a histérica dicotomia
“publico X privado”, quando estabeleceu principios e normas dirigidos ao
Direito Civil, determinando uma nova leitura, uma revisita dos institutos
fundamentais do Direito Civil. Em outras palavras, a Constituigdo da Republica,
mais do que estabelecer limites externos para as atividades privadas, conferiu
novo contelido aos institutos privados. '

Assim, “diante da realidade constitucional, tendo em conta o cuidado do
constituinte em definir principios e valores bastante especificos no que concerne
as relagées de direito civil”, é forgoso “redesenhar o tecido do direito civil a luz
da nova Constituigdo”, na visdo agugada de Gustavo TePEDIDO, ponto luminoso
da civilistica brasileira 8

Nesta trilha de raciocinio, importa destacar que o mais precioso valor da
ordem juridica brasileira, erigido como fundamental pela Constituicao de 1988,
foi a dignidade da pessoa humana, que, como consectério, impde a elevagao do ser
humano ao 4pice de todo o sistema juridico, sendo-lhe atribuido o valor supremo
de alicerce da ordem juridica. A dignidade da pessoa humana, pois, serve como
mola de propulsdo da intangibilidade da vida do homem, dela defluindo o
respeito a integridade fisica e psiquica das pessoas, a admissdo da existéncia de
pressupostos materiais (patrimoniais, inclusive) minimos para que se possa viver e 0
respeito pelas condigoes fundamentais de liberdade e igualdade °.

Familia: Aspectos polémicos, cit., p. 171 e ss.), Roprico pa Cunta Perera  (“A culpa no desenlace
conjugal”, cit., p. 322 e ss.), OLvEIRA & Muniz (Curso de Direito de Familia, cit., p.421 e ss.), Mauricio Luis
Mizraui (Familia, matrimonio y divorcio, cit., p.197 e ss.), além de Maria Berenice Dias (“Da separagdo e
do divércio”, cit., p. 70 e ss.), afirmando esta tiltima, com a experiéncia resultante da atuagéo em causas de
familia, ser “retrégrada a mantenga da necessidade de identificagio de um culpado para que seja concedida
a separagao” (op. et loc. cit.).

?Cf. “A culpa no desenlace conjugal”, cit.,, p. 327.

8 Cf. Temas de Direito Civil, cit,, p. 13.

? Com este pensar, JuNQUEIRA DE AZEVEDO, cf. “A caracterizacdo juridica da dignidade da pessoa
humana”, cit., pp. 3-24.
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Com Inco WOLFGAND SARLET, a dignidade humana é “qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragéo por parte do Estado e da comunidade”, obstando todo e qualquer
“ato de cunho degradante e desumano”, além de propiciar e promover sua
participagdo ativa e co-responséavel nos destinos da prépria existéncia e da vida
em comunhao com os demais seres humanos.*

Ora, o reconhecimento da fundamentalidade da dignidade humana imp6e
uma nova postura aos civilistas modernos (especialmente aqueles que laboram
com o Direito de Familia), devendo, na interpretagdo e aplicagdo de normas e
conceitos juridicos, assegurar a vida humana de forma integral e prioritdria ™.

4 A familia como instrumento de promocdo da felicidade

Postas estas premissas, é possivel enxergar a familia, sempre numa
perspectiva constitucional, abandonando caréater de instituicao juridica e passando
a merecer tutela como verdadeiro instrumento de afirmagao da realizagao pessoal
do ser humano, valorizados os seus aspectos espirituais e o desenvolvimento
de sua personalidade, em combate a feigdo patrimonial, até entao predominante.

A familia deixou de ser fim e passou a ser meio, instrumento. Descobriu-se
que as pessoas ndo nascem com o fim especifico de constituir familia, mas, ao
revés, nascem voltadas para a busca de sua felicidade e realizagao pessoal, como
conseqiiéncia légica da afirmagao da dignidade do homem.

Dai a necessidade de uma visdo essencialmente funcionalizada da familia, como

o locus privilegiado para o desenvolvimento da personalidade e afirmagao da
dignidade de seus membros 2

10 Cf. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, cit., p. 60.

" A jurisprudéncia vem procurando dar efetiva aplicagdo ao principio da dignidade humana,
buscando interpretar as normas 2 luz deste basilar preceito. Veja-se ilustrativamente: “A satide,
como bem intrinsecamente relevante a vida e a dignidade humana, foi elevada pela atual CF a
condigo de direito fundamental do homem. Assim, ela nido pode ser caracterizada como simples
mercadoria, nem confundida com outras atividades econdmicas. O particular que presta uma
atividade econdmica correlacionada com servigos médicos e de satide possui os mesmos deveres
do Estado, ou seja, prestar assisténcia médica integral aos consumidores dos seus servigos,
entendimento esse que ndo se sustenta somente no Texto Constitucional ou no CDC, mas,
principalmente, na lei de mercado de que quanto maior o lucro, maior também o risco. Em razio
das peculiaridades fticas e juridicas do caso, deve o plano de satde ressarcir o consumidor das
despesas médico-hospitalares decorrentes de transplante de figado”. (TA/MG, Ap. Civ. 264003-9
~ Belo Horizonte, Ac. unin. 4a Cdm. Civ,, rel. Juiza Maria Elza, publ. D)/MG 12.5.99)

12 A ligdo, mais uma vez, é do emérito TePEDINO, cf. Temas de Direito Civil, cit., pp. 349-50, para quem
a Lei Maior alterou o conceito de familia, afirmando uma idéia “flexivel e instrumental”, voltado
“para a realizagdo espiritual e o desenvolvimento da personalidade de seus membros”.
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A familia, forjada na dignidade da pessoa humana *, passa a atender uma
necessidade vital: ser feliz . y

E é a partir deste impostergavel direito de ser feliz que se edifica “uma nova
concepgdo de familia, informada por lagos afetivos, de carinho, de amor.
Constréi-se o paradigma do desamor, no qual ninguém é obrigado a viver com
quem ndo esteja feliz, preponderando o respeito e a dignidade da pessoa humana”,
na sensivel andlise de ALEXANDRE Rosa *,

Nesse passo, percebe-se que a valorizagdo do afeto nas relages familiares
nao pode cingir-se apenas ao momento da celebragao do casamento (formagio
da entidade familiar), devendo perdurar por toda a relacio. Disso resulta que,
cessado o afeto, est4 ruida a base segura de sustentagdo da familia, exsurgindo
a dissolugdo do vinculo como modo de garantir a dignidade da pessoa *.

Corolério do que se expds, é a necessidade de revisitar os institutos do Direito
de Familia (como a separagao, o divércio, a guarda, a tutela, a curatela, os
alimentos...) V, adequando suas estruturas e contetido a legalidade
constitucional, funcionalizando-os para que se prestem a afirmacao dos valores
mais significativos da ordem juridica brasileira, proclamados na Lex Mater, como
a dignidade da pessoa humana (art. 1°, IIl), a solidariedade social (art. 3°), a igualdade
substancial (arts. 3° e 5°), a intimidade e a vida privada (art. 5°, X, XI e XII).

Acata, pois, o Direito de Familia as diversas modifica¢des consolidadas na
dindmica familiar, buscando aplicar, no plano juridico, a “democratiza¢io da
intimidade e dos sentimentos”, vislumbrada pela percepcao de ANTHONY GUIDENS
'8, reconstruindo o seu contetido com a valorizacio da pessoa humana e
aproximando-se da realidade humana, levando em conta a renovagao das praticas
afetivas, emocionais e (por que nao?) sexuais.

5 O direito de ndo permanecer casado como materializacdo da dignidade
da pessoa humana

Admitida primitivamente em carater excepcional, como visto alhures, a
dissolugdo do vinculo afetivo ha de ser compreendida, hodiernamente, como

¥ Pondera OrAvio Aucusto Rers DE Sousa, ilustre civilista radicado em Sergipe, em interessante trabalho,
que os deveres familiares, quando discutidos em jufzo, devem estar limitados “pelo respeito &
individualidade e a dignidade humana”, cf. “Débito conjugal e suas vicissitudes”, cit., p.127.

1 Comunga com este entendimento o insigne civilista portugués DioGo LEeire be CAMPOS, que também
propugna ser a entidade familiar instituto “destinado a ser instrumento da felicidade” das pessoas
envolvidas. Desta maneira, surge um direito de dissolver o vinculo quando um deles “entende que
essa felicidade, pelo menos no que lhe diz respeito, j4 ndo pode ser obtida”, cf. Ligdes de Direito da
Familia e das Sucessdes, cit., p. 271.

® Cf. Amante virtual - (In)Conseqiiéncias no Direito de Familia e Penal, cit., p. 129.

16 Assim, Mauricio Lufs MizraH, cf. Familia, matrimonio y divorcio, cit., p. 162.

7 Com idéntico pensar, anota Luiz Epson FACHIN que, para esse novo olhar da familia e do Direito
de Familia, “a releitura desses estatutos fundamentais ¢ Gtil e necesséria para compreender a crise
e a superacdo do sistema cldssico”, cf. Elementos criticos do Direito de Familia, cit., p. 5.

8 Cf. A transformagio da intimidade, cit., p. 205 e ss.
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verdadeiro direito da pessoa humana.

No licido olhar de FAcHIN, “uma histéria construida a quatro méos tende ao
sentido de permanéncia. Todavia, a liberdade de casar convive com o espelho
invertido da mesma liberdade, a de ndo permanecer casado” **. Deste modo,
findos os projetos e anseios comuns - que servem como base de sustentacdo do
casamento - exsurge a dissolugdo do matriménio como conseqtiéncia natural,
consubstanciando um direito exercitdvel pela simples vontade do individuo.

Veja-se que a protecdo devida a dignidade humana (art. 1°, ITI, CF) % encerra
verdadeiro direito fundamental, genérico, do homem, consubstanciando uma
clausula geral de proteciio da personalidade ou teoria geral de personalidade *. Nessa
mesma esteira, a Declaragao dos Direitos do Homem (art. 12) e a Convengao da
Europa (art. 8°) outorgam direitos fundamentais ao homem, conferindo protegao
a vida privada e familiar.

Ora, como a cldusula geral de protecdo da personalidade humana promove
a dignidade do homem, ndo ha davidas de que se é direito da pessoa humana
constituir niicleo familiar, também é direito seu ndo manter a entidade formada,
sob pena de comprometer-lhe a existéncia digna.

Com RoLrF MADALENO, respeitando a dignificagdo pessoal do homem, a
separagao judicial é um direito constitucionalmente assegurado, pois “livra os
conjuges ou conviventes da degradacio de continuarem sendo infelizes”. 2

Mais incisivo, ALEXANDRE Rosa, fundado no principio da dignidade da pessoa
humana, percebe a valorizagdo do individuo, reconhecendo, a partir da
manifestacdo do desinteresse na continuidade matrimonial, um “direito
constitucional de serem felizes e dar cabo aquilo que lhes aflige, sem inventar
motivos. O casamento/unifo - como visto -~ é a confluéncia de interesses,
inclusive erético-afetivo. Nédo existindo esse elo, o melhor é terminar”. 2

Eis o sinal dos tempos: afirma-se o direito de ndo manter o nicleo familiar
constituido como conseqtiéncia natural da protegdo da dignidade da pessoa
humana.

Trata-se, alids, de direito potestativo extintivo %, ‘uma vez que atribui-se ao
conjuge o poder de, mediante sua simples e exclusiva declaragio de vontade,

Y Cf. Elementos criticos do Direito de Familia, cit., p. 169.

¥ No mesmo diapasdo, a Constituigio da Alemanha, em seu art. 1o, introduziu um direito geral de
personalidade, salvaguardando a dignidade humana.

2 Com esse pensar, TepeDINO, cf. Temas de Direito Civil, cit., p. 23 e ss. e ELIMAR Szaniawskl, cf. Direitos.
de personalidade e sua tutela, cit., p. 56 e ss., percebendo este Gltimo, proffcuo civilista paranaense,
que esta cldusula geral de protegio da personalidade possibilita “tutela ampla da personalidade
humana contra os ataques 4 mesma dirigidos”.

2Cf. “ A infidelidade e o mito causal da separagio”, cit., p. 158.

B Cf. Amante virtual - (In)Consegiiéncias no Direito de Familia e Penal, cit., p. 88.

#Sobre a nogdo de direito potestativo, seja consentido remeter aVicente RAo, esclarecendo cuidar-
se daqueles “direitos formados pela faculdade de constituir ou extinguir uma relagao juridica,
mediante declaracdo unilateral de vontade”, cf. O direito e a vida dos direitos, cit., p. 898.
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modificar a situagao juridica familiar existente, projetando efeitos em sua érbita
juridica, bem como de seu consorte. Enfim, trata-se de direito (potestativo) que
submete-se apenas & vontade do conjuge, a ele reconhecido com exclusividade
e marcado pela caracteristica da indisponibilidade, como corolario da afirmagao
de sua dignidade.

Bem percebe RoDRIGO que “no casamento, quando se depara com o cotidiano,
e 0 véu da paixdo ja4 ndo encobre mais os defeitos do outro, constata-se uma
realidade completamente diferente daquela idealizada” %. Por isso, fracassada
a cumplicidade almejada (a0 menos in these) com a vida em comum, resta
reconhecer o direito de ambos os conjuges - mesmo do eventual responsével (em
todos os sentidos) pela ruptura - de promover a dissolugio matrimonial %,

Esta ja é, inclusive, a solugdo acolhida no avangado direito alemado,
consubstanciada no Cédigo Civil (BGB, § 1.565, al.1), reconhecendo um direito
material ao divércio ¥, tendo como tnica causa o fracasso da unido conjugal.

Assim, é descabida qualquer pesquisa sobre a culpa, uma vez que a ruptura
conjugal deriva, apenas, da vontade de exercitar o direito a4 dissolugao.

Esta, alids, j4 € a orientacdo emanada da Corte do Rio Grande do Sul:

“... hd que emprestar-se valor juridico a impossibilidade
de manutengdo do casamento, pela auséncia da 'affectio’
que lhe é propria, nio se podendo condenar 'a convivéncia
dois seres que ndo mais se suportam, pela singela razio
de que ndo restou devidamente estampada nos autos a
culpa sob qualquer de suas formas. Decretada a separagiio
judicial sem culpa, face a evidente faléncia do
matrimonio.” (TJ/RS, Ap. Civ. 7000.410.688, Ac. 7
Cam. Civ., rel. Des. Luiz Felipe Brasil Santos)

“O entendimento atual é no sentido de se afastar a
identifica¢do do culpado pela ruptura da sociedade
conjugal. Mantém-se a separagdo do casal sem atribuicdo
de culpa”. (T]/RS, Ap. Civ. 70002690824, Ac. 7% Cam.
Civ., rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis, j.
19.12.2001)

E mais esta recente decisdo do Superior Tribunal de Justiga, garantindo o
direito a separagao pelo simples desamor, vazado em légica e razoabilidade:

3 Cf. A culpa no desenlace conjugal, cit., p. 326.

% Exatamente com este pensar, OLIVEIRA & Muniz, cf. Curso de Direito de Familia, cit., p, 423.

¥ Afirmando estas idéias, WILFRIED SCHLUTER, cf. Codigo Civil Alemio - Direito de Familia, cit., p. 241,
chegando mesmo a apregoar que “se uma unido conjugal - pelo motivo que seja - estiver fracassada,
ela pode ser dissolvida por divércio a pedido de qualquer conjuge”.
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“Evidenciada a insuportabilidade da vida em comum, e
manifestado por ambos os conjuges, pela acio e
reconvencgio, o propdsito de se separarem, o mais
conveniente é reconhecer esse fato e decretar a separagio,
sem imputagdo da causa a qualquer das partes.” (STJ,
REsp. 46.718-4/SP, Ac. 4 T., rel. Min. Ruy Rosado
de Aguiar, DDJU 17.2.2003, in RBDFam 16:87)

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

Frustradas as expectativas de felicidade e realizagdo comum, o fracasso do
relacionamento vem acompanhado de trai¢des (no mais amplo sentido da
expressao), injdria grave, sevicias, lesdes, etc. Surge, entdo, uma conclusio
corriqueira: o conjuge “prevaricador” (com o perddo pelo uso da infeliz
expressdo, chegando a insinuar a idéia de prética de um ilicito criminal) é o
grande culpado pela ruptura do vinculo e do fracasso do projeto de felicidade.

No entanto, é preciso uma reflexao: existe um cénjuge culpado-responséavel
(e outro inocente) pelo fim do afeto que sustentava a relagdo?

Da ligdo, sempre oportuna, de FACHIN retira-se elogiiente resposta: “nio tem
sentido averiguar a culpa com motiva¢do de ordem fntima, psiquica”, uma vez
que a conduta de um dos consortes, violando deveres conjugais é apenas um
“sintoma do fim”.?

Ou, como prefere TEPEDINO, é impossivel a identificagdo objetiva do culpado
pelo insucesso do casamento, como se tivesse sido praticado um ato ilicito, “a
menos que se pretendesse, por absurdo, fixar um standard médio de performance
sexual, ou um padrao ideal de fidelidade, cujo nao atendimento pudesse ser
considerado como ilicito”. ?

Na visdo simbélica de FRank PirtMaN, lembrado por MADALENO, é “impossivel
ter razdo e ser casado”.>

Em outras palavras, aquilo que se convencionou, historicamente, a chamar
de culpa (no sentido de causa da dissolugdo) ndo passa, na realidade, de
conseqiiéncia. E a conseqtiéncia do tinico motivo que gera a dissolugao de uma
relacdo afetiva: o fim do amor, da vontade de compartilhar projetos comuns.
Esta a tinica e verdadeira causa da extingdo do casamento! Tanto sim que, ndo
raro, vislumbram-se casos em que um dos consortes, apesar de ciente do
adultério (da quebra do dever de lealdade), perdoa e mantém a relacdo afetiva,
acreditando na recuperagao e prosseguimento de ideais de vida comuns. Logo,
a causa deflagradora da dissolugdo matrimonial é a falta de vontade de
compartilhar a vida (voluntas divortiandi).

BCf. Elementos criticos do Direito de Familia, cit., p. 179.
B Cf. Temas de Direito Civil, cit., p. 379.
% Cf. “A infidelidade e o mito causal da separagio”, cit., p. 157.
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Nao passa, pois, de uma fantasia, um fetiche, achar que seria possivel
descobrir o responsével pelo fim do lago afetivo. Até porque, nem sempre o
“traidor” é o culpado e o “traido” a vitima. Em passagem memoravel, CHico
BuArQUE DE HoLanDa declamava “te perdéo por te trair”. Ainda que fossem
obrigados os consortes a “assistir” ao filme do préprio casamento, nao
conseguiriam eles proprios, apds a “sessdo”, afirmar quem errou mais ou menos.

Ha interessante precedente em nossos Pretérios, atentando para a
impossibilidade de indicar um culpado pela ruptura do casamento:

“... E dificil, sendo impossivel, aferir a culpa real pelo
desfazimento da unido conjugal e, em regra, cuida-se
apenas da causa imediata da ruptura, desconsiderando-
se que o rompimento é resultado de uma sucessio de
acontecimentos e desencontros priprios do convivio
diuturno, em meio também ds préprias dificuldades
pessoais de cada um”. (TJ/RS, Ap. Civ. 70002286912,
Ac. 7% Cam. Civ., rel. Des. Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves, DOERS 2.8.2001, in RBDFam
15:127)

Efetivamente, h4 grave equivoco na tese do “inico culpado pela dissolugdo”,
inexistindo uma tnica causa isolada que compromete a estabilidade afetiva.

O desgaste do relacionamento ndo admite perquirigdes histéricas acerca dos
fracassos e dramas. E resultado da soma de fatores que vao cimentando com o
tempo. Por isso, como se disse em sede jurisprudencial, “comegou e acabou.
Passaram 24 anos. O tempo € inflexivel. Para ambos”. %

E por isso que tem-se como imperativo afastar a prova da culpa na agio de
separagao, para, em verdadeiro flash de lucidez, reconhecer néo ter cabimento
“dar razdo a este ou aquele, uma vez que a razao estd em todos os lugares e ao
mesmo tempo ndo se encontra em lugar algum. Cabe-nos, sim, ajudéa-los a abrir
, clareiras, ao invés das trincheiras, a buscar tréguas, ao invés de incentivar
batalhas ou guerrilhas, para que os auxiliemos a serem capazes de cooperar
individualmente para a realizagao do todo”.

Impéoe, por conseguinte, perceber que nao hé, seguramente, um tnico
responsavel pelo fracasso do amor. Ninguém é culpado por ndo mais gostar.
Nao hé responsabilidade pela frustragao do sonho comum, da frustragdo das
expectativas préprias e do outro consorte, de felicidade eterna. Talvez por isso,

3 Nesse sentido, MizraH, cf. Familia, matrimonio y divorcio, cit., p. 199.

2 TJ/RS, Ac. 8a CAm.Civ., Agel. Civ. 597.240.787, rel. Des. Breno Moreira Mussi, j. 5.3.98, v.u., in
RBDFam 1:112.

B0 brilhante raciocinio é de Maria ANTONIETA Pisano MoTTa, cf. “ Além dos fatos e dos relatos: uma
visdo psicanalitica do Direito de Familia”, cit., p. 52.
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tenha o poeta sentenciado, com a sua sensivel pena, que ndo seja imortal, posto
que é chama, mas que seja infinito enquanto dure.

7. Da inconstitucionalidade na discussdo da culpa

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

Admitir esta possibilidade significa permitir que os valores mais
fundamentais da ordem constitucional vigente, como a dignidade da pessoa
humana, o direito a vida privada e a intimidade, o direito a solidariedade social
e 4 igualdade substancial, pudessem ser vilipendiados por for¢a de norma
infraconstitucional.

Perquirir a culpa, ap6s a promulgagido da Magna Charta de 1988, tornou-se
um exercicio indevido e descabido, ainda que tenha ocorrido violagdo de deveres
matrimoniais por um dos conjuges, por ferir frontalmente as garantias
constitucionais da pessoa humana.

Evidencia, com clareza solar, MARrIA BERENICE Dias esse descabimento da
discussao sobre a culpa, “seja porque é dificil atribuir a um s6 cénjuge a
responsabilidade pelo fim do vinculo afetivo, seja porque é absolutamente
indevida a intromissdo na intimidade da vida das pessoas” *.

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

Incisivamente afirme-se: a intromissao da culpa nas dissolugdes matrimoniais
contraria a dignidade humana e a guerra judicial gera a perda da intimidade *
sacrificando valores de ordem pessoal, que merecem preservacao por forga de
imperativo constitucional.

Nesse diapasao, é tranqililo constatar a flagrante inconstitucionalidade dos
dispositivos da legislagao brasileira que ndo s6 permitem a discussdo da culpa
nas agoes de dissolugdo da sociedade conjugal, como também, ainda que
residualmente, pretendem atribuir conseqiiéncias diferenciadas em razio de
sua declaragao.

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

% Cf. Da separagio e do divorcio, cit., p. 71.
% Assim, Mizrati, cf. Familia, matrimonio y divorcio, cit., p. 202.
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A moderna teoria constitucional, fincada no pds-positivismo, vem atribuindo
nitida forca normativa aos valores axiolégicos estabelecidos na Constituigdo.

Com razio Monia CLaRissA HENNING LEAL * para quem , “no contexto de Um
Estado Democrético de Direito (...), em que impera uma legalidade material, os
principios ndo servem como pardmetro normativo apenas por ocasido da
ocorréncia de lacunas, devendo servir para aferi¢ao da validade de toda e
qualquer norma juridica sempre e indistintamente”, ocasionado a
inconstitucionalidade de todos os dispositivos legais que lhes sdo contrarios.”

Nao se pode aceitar que, em pleno século XXI, o direito de familia se feche
para a realidade da vida moderna e, em descompasso com a Constituicéo,
consagre regras que, evidentemente, ndo se compatibilizam com a necessidade
de se garantir a todos os brasileiros o efetivo exercicio da cidadania. E nao é
exagero nenhum afirmar que aceitar a discussao da culpa na acdo de separagao
constitui, sim, obstdculo ao seu exercicio, eis que, onde nao ha dignidade, ndo
ha cidadania.

7.1. O interesse juridico na discussdo da culpa

Releva demonstrar, ainda, mesmo para os que entendem subsistir, no
ordenamento juridico brasileiro, a discussao sobre a culpa na separagao judicial,
o reduzido interesse em sua afirmagado, uma vez que dela nio decorrerao efeitos
significativos no mundo juridico ou fatico. '

Sendo vejamos.

7.2. A dissolugdo do matrimonio e o regime de bens

Os bens adquiridos pelo casal na constincia do matriménio seréo partilhados
em consondncia com as regras do regime de bens adotado quando das nipcias,
sem que qualquer sangio venha a ser imposta em razdo da eventual culpa.

. Até mesmo porque alterar o regime de bens do casamento, frustrando os
direitos patrimoniais de um dos consortes em razdo de culpa, importaria em
enriquecimento sem causa do outro - o que é repelido pela ordem juridica.

Assim, o eventual reconhecimento da culpa nao produz efeitos relacionados
a partilha dos bens, que submete-se ao regime pactuado.

b
*Cf. A Constituiciio como principio: os limites da jurisdicio constitucional brasileira. Cit., p. 92.
¥ Cf. A Constituigdo como principio: os limites da jurisdigio constitucional brasileira. Cit., p. XVL
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7.3. O uso do nome de casado

Seguramente, o direito ao uso do nome de casado é verdadeiro direito da
personalidade *, estando agregado a identidade de cada cénjuge, representando
seus aspectos intrinsecos.

Nas palavras firmes de SiLMARA JuNY DE ABREU CHINELATO E ALMEIDA, em
optsculo dedicado ao tema, se o conjuge adota o nome patronimico do outro,
“o0 nome adotado com o casamento passa a ser o nome de familia e o seu préprio
nome, integrando seu direito a personalidade”. #

Como corolario do reconhecimento da natureza personalissima do direito
ao nome de casado ¥, desvincula-se a culpa pela dissolugdo do matriménio
com a manutengao do sobrenome adquirido no matriménio.

A jurisprudéncia, inclusive, ja sacramentou a tese:

“Conversdo de separagio. Direito ao uso do nome de
casada. Admissibilidade. Nome que integra direito da
personalidade, ja incorporado ao patrimonio juridico da
mulher.” (TJ/SP, Ap. Civ. 104.801-1, rel. Des. José
Osério)

“O nome, direito individual a pessoa, integra a
personalidade, é fator de identificacdo e individualizagio.
Depois de usar o patronimico do marido por 36 anos, é
demasiado sacrificio exigir volte ao nome de solteira.
Auséncia de alguma vantagem ou prejuizo para o ex-
marido. Manutengdo de liame com o nome das filhas.
Recurso improvido”. (TJ/RS, Ac. 8 Céam. Civ., Ap.
Civ. 596.063.495, rel. Des. Ivan Leomar Bruxel, j.
21.11.96)

Embora néo tenha acolhido integralmente este entendimento, reservando
ainda a possibilidade de perda do nome de casado pelo cénjuge considerado
culpado (mesmo em caréter excepcional e submetido a diversos e cumulativos

*Tome-se os direitos da personalidade como aqueles reconhecidos & pessoa, tomada em si mesma e em
suas necessdrias projecdes sociais. Enfim, sdo os direitos em que se convertem as projegdes fisicas, psiquicas
eintelectuais do seu titular, individualizando-o de modo a lhe emprestar segura e avangada tutela juridica.
Nesse sentido, OrLANDO GomEs, cf. Introdugio ao Direito Civil, cit., p. 149.
® Cf. Do nome da mulher casada: Direito de Familia e Direitos da Personalidade, cit., p. 138. E também
assevera que “o ponto fundamental a ser discutido na questio do nome da mulher casada é reconhecer-lhe
a natureza juridica inequivoca de direito da personalidade” .

* Nesse mesmo diapasao, TepepINO, cf. Temas de Direito Civil, cit., p. 375, sustentando que “com o
casamento, o nome de famflia integra-se & personalidade da mulher, ndo mais podendo ser
considerado como nome apenas do marido”.
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requisitos), o Cédigo Civil de 2002, no seu art. 1.578, avangou no tratamento da
matéria, reconhecendo que a regra é a manutengdo do nome, por tratar-se de
direito da personalidade.

Alids, seja consentido observar que ja passou da hora de desatrelar o amor
existente entre os conjuges da adogdo do sobrenome do outro. Por evidente,
nao é o acréscimo do nome do consorte que conduz a felicidade ou a realizagao
comum. Ao revés, tem se mostrado o nome, apenas, como fonte de conflito de
interesses.

Talvez por isso, dispde, expressamente, a Codificagdao que, mesmo
reconhecida a culpa de um dos conjuges, a regra é permanecer com o nome de
casado, tornando, portanto, na pratica, inécuo o reconhecimento da culpa.

7.4. A guarda dos filhos

Também a fixagdo da guarda dos filhos, apés a ruptura da relagdo entre os
genitores, estd apartada do reconhecimento da culpa.

Com efeito, em obediéncia aos principios da protecio integral e prioridade
absoluta estabelecidos pelo art. 227 da Lex Legum (e repetidos pelos arts. 1° e 4°
do ECA), a nova Lei Civil, no Paragrafo Unico do art. 1.584, afirma o melhor
interesse da crianga e do adolescente (the best interest of child), estabelecendo que a
guarda sera atribuida a quem revelar melhores condigdes para exercé-la.

E que o eventual reconhecimento de que um cénjuge teve péssima conduta
matrimonial ndo implica em negar as suas qualidades paternais. Por isso, na
fixagao da guarda, devera ser atendido o melhor interesse da crianga ou
adolescente, consubstanciado na garantia de seu pleno desenvolvimento fisico
e psiquico, a salvo de ingeréncias nocivas.

Nas palavras de Gustavo TEPEDINO, o principio do melhor interesse da crianga
“é digno de encémios, ndo sendo toleravel, a luz da Constituigao da Republica,
condicionar a convivéncia familiar dos filhos de pais separados a vida conjugal
fracassada”. %!

Aliss, o Enunciado 102, aprovado na Jornada de Direito Civil realizada pelo
Centro de Estudos Judicidrios da Justica Federal, confirma a tese ora esposada,
disparando:

“A expressio ‘melhores condicdes' no exercicio da guarda,
na hipotese do art. 1.584, significa atender ao melhor
interesse da crianga”.

Assim sendo, resta afastada a culpa da concessdo da guarda, fixada,
unicamente, em consideragao aos interesses menoristas.

4 Cf. Temas de Direito Civil, cit., p. 375.
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7.5. Os alimentos devidos ao eventual culpado (pardgrafo unico, art.
1.704, nCC)

Ja se observou que o eventual reconhecimento da culpa néo altera a partilha
dos bens, o0 uso do nome de casado pelo conjuge culpado e nao lhe retira,
necessariamente, a guarda dos filhos. E o momento, finalmente, de desatrelar
da culpa, também, a possibilidade de concessao de alimentos.

E que, como vem reconhecendo a melhor doutrina, consoante a licdo de
BeLmiro PEDRO WELTER, invocando passagem do eminente Min. Ruy Rosado de
Aguiar, “o critério da aferigdo da culpa, para concessdo ou nio de alimentos,
vai cedendo espago para a nao culpa ou, conforme dicgao legal, necessidade de
alimentos”. 4

Também a jurisprudéncia j& “vem dispensando a identificagdo do
responsavel pela ruptura da vida conjugal, para o fim de ensejar a decretagdo
da separagéo do casal ou mesmo para arbitrar alimentos em favor da mulher que
deles necessite.”

Dito diversamente, a prestagdao alimenticia decorre da necessidade do
alimentando, como projecdo da afirmagao constitucional (art 3°) da solidariedade
social.

No direito argentino, nesse passo, ja se afirma que qualquer dos consortes,
independente da declaragdo de culpa, tem direito de obter do outro o
fornecimento dos alimentos necessérios a sua subsisténcia (art. 209, Cédigo Civil
da Argentina).

Evita-se, assim, que se imponha cruel san¢do a quem foi reconhecido como
“culpado pelo fim do amor”, pois tera violada a sua dignidade por falta de
condigdes de subsisténcia.

Negar alimentos ao conjuge que deles necessita, ainda que culpado, é
condend-lo a morrer de fome. “A pena é perpétua. Quic4 imponha a realizagao
de trabalhos forgados. A depender das condigdes do apenado, ser4 cruel. Talvez
lhe imponha a pena de banimento, nem que seja para a outra vida”, como percebe
MaRia BERENICE Dias 4.

42 Cf. Os alimentos no Cadigo Civil, cit., p. 155.

# A ementa do julgado reza: “Incabivel a identificagdo do responsavel pela ruptura da vida conjugal
para o fim de arbitrar alimentos 3 mulher que deles necessite...” (TJ/RS, Ac. undn. 7* Cam. Civ.,
Ap. Civ. 70003417680, rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis, j. 19.12.2001).

“Cf. “Da separagio e do divércio”, cit., p. 74.
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Por isso, na esteira do preceito talhado no art. 1.704, pardgrafo tinico, do
novo Codex, é possivel impor, objetivamente %, mesmo ao conjuge inocente, a
prestagdo de alimentos “em valor indispensédvel a sobrevivéncia” ao outro
consorte, ainda que tenha sido este o responsével pela ruptura, quando deles
necessitar para a sua manutengao.

Em sintese: a culpa deixou de ser o elemento decisivo, também, para a
concessdo de alimentos, dando espaco a um sentido humanitario na sua fixagao,
decorrente do dever constitucional de solidariedade.

7.6. A existéncia de interesse de agir (condigdo da acdo) na imputagio
da culpa

O interesse de agir materializa-se na utilidade da prestagdo jurisdicional,
permitindo gerar beneficios ou vantagens efetivas para o autor *. Destrinchando
esta idéia, vale dizer que o interesse de agir decorre da necessidade da tutela
jurisdicional, podendo produzir conseqiiéncias tteis, vantajosas, ao autor. Por
isso, ja se decidiu inexistir interesse processual “se do sucesso da demanda nio
puder resultar nenhuma vantagem ou beneficio” para o acionante (in RF
254:330). ¥

Transportando tais idéias para a matéria sub occulis, tem-se que a agdo de
separagao judicial fundada na culpa, em geral, ndo se apresentara ttil para o
autor, uma vez que, na maior parte dos casos, ndo podera gerar qualquer
beneficio para si, faltando, por conseguinte, interesse de agir .

Veja-se que, de modo geral, os efeitos decorrentes da separagio independem
da declaragao da culpa, como partilha de bens e guarda dos filhos, consoante ja
analisado, eis que se submetem a regras préprias, desatreladas da nogdo de
culpa.

Mesmo nos pontos em que o novo (?) Cédigo Civil pretendeu estabelecer
diferenciagdes pelo reconhecimento da culpa (alimentos e uso do nome de

% Anuindo a esta idéia, WeLTER formula interessante raciocinio, afirmando que haveria, neste caso,
uma obrigagao alimentar objetiva, independendo da culpa, conferindo ao cénjuge que deles
necessitar os alimentos estritamente necessarios a sua sobrevivéncia, cf. Alimentos no Cadigo Civil,
cit., p. 157.

“ RopriGo DA CunHa Lima Freire, cf. Condicdes da agio - Enfoques sobre o interesse de agir, cit., p. 177,
em oportuna abordagem sobre o interesse de agir, assevera que, na propositura de qualquer agdo,
“deve ser a jurisdigdo indispensével ou necessaria para que ndo se desenvolva uma atividade
inatil”.

¥ Com o mesmo entendimento: “O interesse de agir, como condig&o da agdo, fulcra-se na premissa
de que, embora o Estado tenha interesse no exercicio da jurisdi¢do, ndo lhe convém acionar o
aparelho judicidrio sem que com isso obtenha algum resultado atil”. (TJ/MS, Ac. unén. 2a T, Ap.
Civ. 38.337-3, rel. Des. José Augusto de Souza, j. 7.6.94, in RJTJMS 97:29) e “O interesse de agir
sobressai da necessidade de exigir-se prestagao jurisdicional”. (TRF - 3a Regido, Ac. unan. 3a_T,,
RNMS 7.118, rel. Juiza Annamaria Pimentel, j. 6.11.91, in Revista TRF - 3a Regido 9:249).

* Interessante texto escrito, com pena de mestre, por ALEXANDRE FREITAS CAMARA, formula critica &
concepgdo tradicional das condigdes da agdo, merecendo referéncia, cf. “Condigdes da agido?”, cit., p.
63 e ss.

Rev. Minist. Publico, Rio de Janeiro, R], (19), 2004 o113



casado), os efeitos dai decorrentes sao mais aparentes do que reais.

O artigo 1.578 do nCC ja é natimorto. A perda do direito ao uso do nome de
casado pela decretagdo da culpa ndo é automatica. Mesmo que o consorte
“inocente” pretenda retirar tal direito do outro, em face dos intimeros requisitos
que o art. 1.578 do Texto Codificado impde, basta o que o conjuge culpado declare
que a alteragao ird acarretar-lhe prejuizo justificado para que a mudanga néo se
verifique. Na prética, portanto, serd muito dificil, mesmo provada a culpa de
um dos consortes, retirar-lhe o direito ao uso do nome de casado, salvo se ele
assim o quiser.

No que concerne aos alimentos, a diferenga bésica determinada pelo novo
Codigo € a de que o conjuge culpado somente pode postular, em caso de
necessidade, os alimentos naturais, jamais os civis. No entanto, quem milita
diariamente no foro sabe que a distingao estabelecida pela teoria juridica ndo
produz qualquer conseqtiéncia prética. No final das contas, o que vai determinar
o valor dos alimentos sera sempre a pesquisa do binémio necessidade-
capacidade.

No dizer preciso de RoLF MADALENO, “se tem mostrado débil e initil o esforgo
processual que pesquisa a génese culposa da faléncia conjugal, porquanto de
nada adianta e disto se aperceberam os operadores do complexo ramo familista
do direito”. E sentencia, salientando que procurar um protagonista que possa
ser responsabilizado pela ruptura do matriménio “so tem servido para aumentar
tristezas e humilhagoes” . *

Pelo fio condutor do que se expds, é de se perceber que ndo ha qualquer
justificativa - na ordem constitucional, civil e processual civil - para a pesquisa
da culpa na agdo de separagao judicial, uma vez que restou esvaziado o interesse
processual de afirma-la, pela falta de utilidade para o autor.

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

O amor (ou melhor, a perda do amor), jurado solenemente por ambos os
consortes, ndo pode ser julgado pelo Estado-juiz. Apesar da crueldade da
comparagao, admitir uma separagao judicial discutindo a culpa de um dos
conjuges assemelha-se a propositura de uma agdo para discutir o
descumprimento das obrigacdes pactuadas em negécios juridicos. Como se o
amor e o afeto pudessem ser igualados a meros deveres obrigacionais, negociais.

Em pagina clédssica ja se disse: “o homem jura amor eterno quando ama ¢ a
legislagdo o obriga, quando findo o amor, a cumprir a sua palavra” *.

® Cf. “A infidelidade e o mito causal da separagdo”, cit., p. 157.
% Cf. Lecaz Y Lacamera, citados por MizraHi, cf. Familia, matrimonio y divorcio, cit., p. 202.
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E tudo isso, para nada...

Ora, carissimo leitor, permitir a pesquisa das situagdes conjugais que levaram
ao fracasso do amor - se nao fosse impossivel - importaria na subversao do
elemento ético das relacoes familiares *, patrimonializando relagoes afetivas,
coisificando a pessoa humana!

“Nido hd nada mais presuncoso que se achar capaz de
descobrir quem ¢ o culpado e quem ¢ inocente. O
casamento € relagdo intima, personalissima e interativa.
Chegaria a ser pedante, se nio fosse ridiculo, pois nem os
envolvidos sabem dizer quem é o culpado de que”,

na feliz sintese do mestre JoAo BATISTA VILLELA.

Nada é mais importante do que a protecdo da dignidade do ser humano e a
preservacao de sua felicidade. Dai que, atentando contra a dignidade humana a
discussao da culpa, sobreleva sua repulsa com fundamentos constitucionais!

Por isso, de lege ferenda, deve o ordenamento juridico, seguindo as linhas
avangadas propostas pela melhor doutrina e jurisprudéncia, extirpar do direito
positivo a culpa como elemento da dissolugdo do casamento, adequando a
norma infraconstitucional (arts. 1.572 e 1.573, nCC) aos novos paradigmas
principiol6gicos constitucionais, atendendo a preservagao da dignidade humana,
para submeter a extingdo matrimonial a um tnico fundamento: a vontade do
conjuge.
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