O PAPEL DA CULPA NA SEPARACAO JUDICIAL LITIGIOSA

Silvane da Cruz Chaves'

RESUMO: O presente artigo pretende refletir sobre a influéncia do conceito de culpa na
separacdo judicial litigiosa no direito civil brasileiro, sua manuten¢do em nosso sistema
juridico, sua relacdo com o desamor e sua utilidade como critério delimitador na determinagao
do dano moral decorrente da dissolu¢do da sociedade conjugal.
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ABSTRACT: The present article intends to reflect about the role of fault in judicial
separation on brasilian’s civil law and the necessity of maintenance and connected with
dislike; the utility for estimate moral injury on marriage’s dissolution.
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1 INTRODUCAO

Breves retrospectivas das origens dos institutos sociais e juridicos mostram-se eficazes
para o esclarecimento das problemadticas do presente, apontando solucdes e alternativas para o
futuro, pois refazer os caminhos da afirmacdo de saberes, dos regimes de hegemonia das
legitimidades, conduzem a explicacdes para a persisténcia ou extingdo de habitos, costumes e
leis. O curso da historicidade € capaz de revelar a fugacidade dos sistemas de verdade,
respaldo dltimo da producao legiferante e da estabilidade dos ordenamentos juridicos.

A doutrina juridica tem questionado o papel da culpa no direito de familia,
especificamente no que concerne a sua permanéncia na separacdo judicial litigiosa,
emergindo, cada vez mais, com maior veeméncia a sugestao para se proceder a sua revisio e
extin¢do, substituindo-a pela causa legal do desamor, independentemente de motivagdes ou
tipificacdo de condutas ilicitas.

A abordagem temdtica do papel da culpa na dissolu¢@o da sociedade conjugal reflete-
se na dinamica incessante do fluxo evolutivo das relacdes juridicas no atual estdgio social, em
que a interpretacdo constitucional do ordenamento juridico impde mudangas paradigmaéticas,
sob o dominio preponderante do pressuposto axioldgico da afetividade sobre deveres

institucionais familiares inerentes a manutencdo da sociedade conjugal.
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O estudo do instituto legal da culpa nutre-se da fonte do Direito Romano, sistema
juridico cuja longevidade perfez a duracdo continua de dois milénios, mantendo-se vigente
desde 752 a.C, data que demarcou a fundacdo da cidade romana até o fim da Idade Média,
quando em 1453 d.C, o Império Romano do Oriente decaiu no episédio conflagrado pela
Tomada de Constantinopla.

Nosso Cddigo Civil vigente conserva as marcas da estrutura matricial romana sobre o
ordenamento juridico brasileiro, cujo legado positivo advém do sistema legislativo portugués
que, ao tempo do Descobrimento do Brasil, foi transplantado da metrépole para a Coldnia,
consolidada sob a denominagdo juridica das Ordenacdes do Reino, cuja influéncia se irradiou

para outros diplomas legais ao tempo do movimento codificador ocidental do século XX,

inserta, também, no Cédigo Civil alemao e na inspiracdo da estrutura topografica instituida
por Clévis Bevildqua sobre o alicerce do direito Justinianeu, do Corpus luris Civilis.

A Lei n. 10.406/2002 efetuou a atualizacdo dos institutos legais primitivos,
orientando-se pela manuten¢do de todo o conteido positivo, coerente com a axiologia da
sociedade atual, posto que a principiologia jus-filos6fica inscrita no Coédigo Civil atual
obedece aos novos paradigmas que regem a despatrimonializacdo das relacdes entre os
sujeitos de direito e pela eleicdo da afetividade, como requisito norteador e legitimador da
tutela juridica protetiva, na emergéncia prevalente do respeito a dignidade da pessoa humana,
valor e referéncia do trabalho exegético da dogmatica juridica.

Todavia, em todo o percurso evolutivo dos fatos sociais acolhidos, sob o manto da
tutela do ordenamento juridico, evidencia-se na sua positivacdo matizes esmaecidos dos
conceitos de pecado, da falta candnica e do estigma religioso, os quais, hodiernamente, vém
cedendo lugar as nuances do desamor, como justificativa legal para o rompimento da
sociedade conjugal e a possibilidade cada vez mais assente, doutrindria e
jurisprudencialmente, de indenizacdo por dano moral, decorrente da dor, causada pela

ocorréncia da violacio dos deveres do casamento.



2 FAMILIA, CASAMENTO E SOCIEDADE CONJUGAL

A histéria da familia revela uma classificacdo genérica do casamento, na qual a
sociedade conjugal se enquadra como uma de suas espécies, circunscrita ao regime
matrimonial do patrimdnio dos conjuges. O vinculo juridico do casamento regula o universo
das relacdes e obrigacdes reciprocas entre os membros da familia, cujo conceito nuclear foi
definido como a comunhdo plena de vida aduzida no artigo 1511 do Cédigo Civil de 2002.

Acerca da origem do casamento Friedrich Engels (1977, p.7) apontava como marco
cronoldgico inicial do estudo da histéria da familia a data de 1861, na qual veio a lume a
edicao da obra Direito Materno, de Bachofen, em cujo texto o autor demonstra correlagdo
estreita com a simultaneidade da passagem das vias identificatérias da filiacdo, consoante a
procedéncia pela linhagem materna para a consagracdo hegemodnica da determinagdo
sucessoria pela via do patriarcado.

O matrimdnio em sua efigie monogamica corresponderia, na concep¢do de Engels
(1977, p.7), ao terceiro estdgio da evolugdo humana, instituindo-se como regime prevalente,
como uma vinculagao indissolivel; base da familia legitima.

O primeiro estdgio da evolucao humana, o estado selvagem, seria caracterizado pelo
matrimonio por grupos, com intenso € livre intercambio sexual entre os grupos, sem
exclusividades de posse ou interdi¢des desse jaez.

O segundo estigio, correspondente ao periodo da barbdrie, era caracterizado pela
ado¢ao do matrimodnio sindiasmatico, em que o vinculo conjugal se fixava pela coabita¢do do
casal, com imposi¢do de restricdes e interdigdes sexuais exclusivamente a conjuge-virago, €
sancdes severas ao adultério feminino, ressalvando-se apenas a faculdade a ambos os
consortes da deflagracdo do rompimento matrimonial.

Os critérios regentes da transmissao patrimonial sucessoria alteraram-se no influxo das
mutacdes sociais, econdmicas e politicas, que deslocaram a identificacdo da parentalidade
bioldgica da linha sucesséria materna para a hegemoniza¢do da sucessdo hereditdria em
derivagao da ascendéncia paterna.

A abolicdo do direito hereditdrio materno, substituido pelo direito sucessério via
paterna, consagrou a afirmacdo do poder patriarcal, tendo como decorréncia a submissdao
feminina a autoridade masculina, a0 dominio de um chefe de familia, na gen pétria ou no cla
familiar do marido.

A constituicdo da familia patriarcal, que originou um agrupamento extenso de

individuos, liderados por um chefe absoluto, teve o escopo inicial de favorecer a



administracdo dos encargos pecudrios, principal valor econdmico da sociedade romana. Diz

Engels (1977, p. 61).

Em sua origem, a palavra familia nao significa o ideal-mistura de sentimentalismo e
dissensdes domésticas — do filisteu de nossa época; - a principio, entre 0s romanos
ndo se aplicava sequer ao par de coOnjuges e aos seus filhos, mas somente aos
escravos. Famulus quer dizer escravo doméstico e familia o conjunto de escravos
pertencentes a um mesmo homem [...].

Cretella Junior (2003, p.74-90) vem ensinar que, gradativamente, o vocdbulo familia
amplia sua significagdo na sociedade romana, passando, também, a designar o patrimdnio
titularizado pelo paterfamilias.

A familia extensa vivia sob um poder centralizador e absoluto do patria potestas,
depositado nas maos do paterfamilias, detentor do poder da manus, dominio sobre a esposa e
todos os integrantes de seu domus, ou seja, de seu grupo doméstico, incluindo neste rol, filhos
casados com suas familias derivadas e, também, filhos solteiros, todos integrantes de seu
patrimonio.

O patria potestas permitia ao chefe da familia determinar casamentos ou divorcios dos
integrantes de seu cla, consoante a prépria conveniéncia e alvedrio, ndao obstante, houvesse na
sociedade romana a liberalidade do rompimento do vinculo por ambos os cOnjuges, em
alegacdo da auséncia do affectio maritalis, ou, falta de vontade para permanecer em
matrimonio. Depreende-se que tal liberalidade justificava-se pelo fato de que, para o Direito
Romano, o casamento nao necessariamente constituia familia, mas sim, o ingresso no domus
de um paterfamilias.

A relevancia do casamento para o Direito Romano fazia-se sentir na influéncia sobre a
transmissdo do poder patriarcal, pois que este s6 ocorria entre a prole descendente de dois
tipos de casamento vélidos, as justas nipcias, nas formas Cum Manu e Sine Manu, o que nao
sucedia com os descendentes de outras espécies de convivéncia conjugais.

A dissolubilidade do vinculo matrimonial, no Direito Romano ocorria de dois modos,
pelo Divortium e pelo Repudium. O primeiro se dava na forma Cum Manu mediante a
celebracdo solene do Diffarreatio ou da Emancipatio, pela iniciativa exclusiva do marido e no
casamento Sine Manu, pelo Dissenso, consoante o assentimento reciproco dos consortes para
a extin¢do do vinculo matrimonial. O Repudium contemplava alteracdo unilateral do vinculo
conjugal por ambos os consortes, mas, exigia motivacdo e notificacdo perante testemunhas,

celebrando-se na forma Sine Manu.



No casamento Cum Manu, a mulher desligava-se do poder de seu paterfamilias e
assumia novo parentesco civil, ao ingressar no cla marital, adotando os costumes e as crengas
do domus do marido e submetendo-se a dissolu¢@o de seu liame conjugal ao patria potestas.

No casamento Sine Manu, a esposa permanecia vinculada a autoridade do seu préprio
pai e compensava a familia do marido pelos custos da sua sobrevivéncia, trazendo para a
sociedade conjugal um dote patrimonial.

A gradativa conquista de emancipacdo social do género feminino, na sociedade
romana, permitiu as esposas a conquista do acesso direto do repudio no casamento Cum
Manu, alcancando liberacdo da rigida interveniéncia do paterfamilias. Contudo, a
indissolubilidade da relacdo matrimonial sé seria afirmada, posteriormente, efeito do Direito
Canonico, ja que a doutrina crista considerava o casamento, um dos sete sacramentos, €, por
conseguinte, seu rompimento passou a equivaler a claudicacdo do fiel ante a orientacdo
doutrindria religiosa, um pecado candnico.

Ademais, o proprio conceito de amor conjugal alterou-se substancialmente, desde a
sua concepg¢ao, como um contrato firmado por questdes de conveniéncia e alianga politica, o
qual dispensava mesmo a anuéncia dos conjuges, até sua compreensao como causa originaria
da unido matrimonial, consoante o amor romantico emergente ao fim da Idade Média; e no
que pertine a exigéncia de reciprocidade caracteristica do amor sexual moderno, o amor
burgués s6 se afirmaria depois da Idade Média, ainda que mantivesse seu cardter contratual.

A relevancia do casamento, como institui¢ao legitimadora da familia e da prole dele
resultante, manteve-se na patriarcal sociedade brasileira durante a vigéncia do Cédigo Civil de
1916, inscrita no artigo. 229. “Criando a familia legitima, o casamento legitima os filhos
comuns, antes dele nascidos ou concebidos (arts. 352 - 354)”.

Todavia, a codificacdo vigente alterou essa func¢do de exclusividade legitimadora, pois
a Constituicao Federal de 1988 inseriu sob novo conceito, a protecdo especial, conferida pelo
Estado a familia, ainda considerada a base da sociedade, porém, com equivaléncia de direitos
e obrigacdes as familias derivadas do casamento civil ou religioso, equiparadas quanto a
legitimidade as outras entidades familiares, resultantes da unido estivel e da familia
monoparental.

A legislacdo civilista atual concebe a sociedade conjugal, com base na igualdade de
direitos e deveres entre os consortes, conforme os artigos 1511 e 1565 do Cdédigo Civil de
2002, pelos quais ambos os cOnjuges assumem compromisso de manutencdo de

companheirismo, convivéncia e responsabilidade comum pelos encargos familiares. O



permissivo legal para a extingdo da sociedade conjugal ocorre, entre outras modalidades,

mediante a separacdo judicial inserta no artigo 71, III do referido cédigo.

3 A SEPARACAO JUDICIAL NA LEGISLACAO BRASILEIRA

A evolucdo legislativa brasileira acerca da separagdo judicial demarcou-se
teoricamente pela edi¢do do Codigo Civil de 1916, que substituiu a regéncia das relagdes
familiares pelas Ordenagdes do Reino e abordou a dissolu¢do conjugal na modalidade do
desquite, pela Lei do Divércio de 1977, extingiiindo a indissolubilidade do vinculo
matrimonial, e pela promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988, que inovou principios e
pressupostos ideoldgicos atinentes ao respeito a Dignidade Humana, principio constitucional,
refletido no Cédigo Civil de 2002.

O Coddigo Civil de 1916 disciplinava a dissolucdo da sociedade conjugal nas
modalidades do desquite amigdvel ou consensual e desquite judicial ou litigioso, nos seus
artigos 315 a 324, preservando, contudo, intacto o vinculo matrimonial. O desquite litigioso
ficava cingido a obrigatoriedade de motivacdo legal, consoante o artigo 317: “A agdo de
desquite s6 se pode fundar em algum dos seguintes motivos: I. Adultério. II. Tentativa de
morte. III. Sevicia, ou injuria grave. IV. Abandono voluntario do lar conjugal, durante dois
anos continuos”.

A disciplina do desquite judicial no Cédigo Civil de 1916 vinculava o dever de prestar
alimentos a auséncia de culpa e a caréncia econdmica da requerente, assim como imprescindia
da culpa para a determinagcdo da pensdo alimenticia a prole comum, e apontava, como
decorréncia da culpa, a perda do nome de familia, aspectos legais modificados pela Lei do
Divorcio, que flexibilizou a obrigacdo de alimentar em relagdo ao ex-conjuge necessitado e
dividiu, proporcionalmente, entre os pais o encargo da subsisténcia da prole, independente de
culpa.

A Lei n. 6.515/ 77 inovou com a permissao para a extincado do casamento, mediante o
divércio, e extinguiu o desquite judicial, impondo nova terminologia ao fim da sociedade.
Assim, o artigo 2° dessa lei dispde: “A sociedade conjugal termina: IIl - pela separacdo
judicial”. O fim das obrigacdes conjugais era conseqiiente. “A separacdo judicial pde termo
aos deveres de coabitacdo, fidelidade reciproca e ao regime matrimonial de bens, como se o

casamento fosse dissolvido™ (artigo 3°).



Mesmo com a edicao da Lei do Divoércio, a presencga da culpa foi inscrita no artigo 5°:
“A separacgdo judicial pode ser pedida por um s6 dos conjuges quando imputar ao outro uma
conduta desonrosa ou qualquer ato que importe em grave violagao dos deveres do casamento
e tornem insuportdvel a vida em comum”. Na atualidade, o Artigo 1.572 do Cédigo Civil de
2002 reproduziu este dispositivo apenas suprimindo a meng¢do a conduta desonrosa.

A san¢do de perda do nome sofreu alteragdes do desquite a separacdo, conforme
artigo 17. “Vencida na ag¢do de separacao judicial (artigo 5°, caput), voltara a mulher a usar o
nome de solteira.” Lei 6.515/77. “§ 1°. Aplica-se, ainda, o disposto neste artigo, quando € da
mulher a iniciativa da separagdo judicial com fundamentos nos §§ 1° e 2° do art. 5°.”” Somente
a partir da Lei n. 8.408/92, a perda do patronimico da mulher desvinculou-se da idéia de
culpa.

A Lei n. 7.841/89, derrogando a Lei do Divércio, adequou-se ao preceito
constitucional. Dessa forma, o artigo 226, no seu pardgrafo 6°, dispde: “O casamento civil
pode ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia separacdo judicial por mais de um ano nos
casos expressos em lei, ou comprovada separagdo de fato por mais de dois anos”.
(Constituicao Federal de 1988).

No rol das conseqiiéncias da culpa na separacdo impunha-se a destituicdo da guarda
dos filhos ao conjuge culpado, dispondo o artigo 10 da Lei do Divércio que “[...] os filhos
menores ficardo com o conjuge que a ela ndo houver dado causa”. Ignorava-se entdo, o the

best interest of the child.

4 A DISSOLUCAO DA SOCIEDADE CONJUGAL PELA SEPARACAO JUDICIAL
LITIGIOSA

A separacdo judicial apresentava-se em suas duas formas: consensual e litigiosa ou
contenciosa, e desde a vigéncia da Lei do Divércio, fundamentada em seus artigos 4° e 5°, a
doutrina apontava trés espécies de separagdes judiciais: a separa¢do-sancdo, fundada na culpa
de infracdo aos deveres do casamento; a separacdo-ruptura, também denominada ou
separacao-faléncia; e, a separagao-remédio.

A doutrina juridica denomina como separaciao-san¢ao aquela decorrente da imputacao
de conduta indigna a um dos cOnjuges, sendo esta espécie de separacdo considerada,
historicamente, a primeira manifestacdo de intervencdo do poder do Estado no ambito

privado, cuja maior punicdo era a destituicdo da guarda dos filhos ao indigno. O Direito



Romano cominava penas diversas ao culpado pela dissolu¢do do matrimonio, desde penas
pecunidrias, perda do dote, penas corporais e segregacdo social, mas, também sancionava
aquele que repudiasse o seu consorte, sem argiiicao de justa causa.

A extingdo do liame conjugal pela separacdo judicial, na licdo de Pereira (2004,
p.174), € a terceira causa dissolutionis da sociedade conjugal, expressa no artigo 1572 do
Cdédigo Civil de 2002, proposta em imputacdo a grave violagdo aos deveres do casamento,
ensejadora da insuportabilidade do convivio doméstico. Tais deveres conjugais se distinguiam
conforme o género sexual no Cdédigo de Bevildqua, pois vinham disciplinados em artigos
diferentes, respectivamente, artigo 233 referente ao homem, e artigo 240 referente a mulher,
acrescidos de restricdes e necessidade de autorizagdo marital para a realizacdo de varios atos
da vida civil, relegando a esposa a condi¢do equivalente a do relativamente incapaz,
consoante artigo 242, todos do Codigo Civil de 1916.

O Cdédigo Civil de 2002 modificou esse quadro, impondo isonomicamente, deveres
comuns aos consortes, explicitados no seu artigol566: fidelidade, coabitagdo, mutua
assisténcia, encargos inerentes ao poder familiar, respeito e consideracdo muituos. Conjugam-
se a este elenco as causas justificadoras da insuportabilidade da vida em comum, segundo
Saboya (2003, p.24), seis causas legais ensejadoras da separacdo no rol exemplificativo do
artigo1573 do Cdédigo Civil de 2002: adultério, tentativa de morte, sevicia ou injuria grave,
abandono voluntdrio do lar durante um ano continuo, condenacdo por crime infamante ou
conduta desonrosa, além de outras hipéteses sujeitas a interpretacdo judicial. Ainda na
vigéncia do Codigo Civil de 1916, as causas legais eram enunciadas pela Lei n. 6.515/77, Art.
5°, apenas mencionando, genericamente, conduta desonrosa ou grave violacdo dos deveres
conjugais.

Os efeitos da separagdo judicial vém dispostos no artigo 1575 do Cdédigo Civil de
2002, importando na separag¢ao de corpos e partilha de bens, combinado com o artigo1576 do
mesmo codigo, extinguindo os deveres de coabitacio, fidelidade reciproca e regime de bens.

Contudo, remanesceu a perda do patronimico como san¢do ao infrator dos deveres
conjugais, culpado pelo insuportdvel convivio doméstico, condicionada, porém, a auséncia de
quaisquer hipéteses de danos graves, judicialmente reconhecidos, assim como ao pedido
expresso do cOnjuge inocente, sem prejuizo para a sua identificagdo ou manifesta distingdo
entre seu patronimico e o dos filhos.

A conversdo da separagdo em divércio, requerida por quaisquer das partes, adstringe-

se ao lapso temporal de um ano, conforme consta no artigo 1580 Cédigo Civil de 2002, e



conforme o pardgrafo 1° do artigo 1581, do aludido cédigo, extingue-se o estigma da culpa

devido a supressao da causa da separacgdo.

5 EFEITOS DA SEPARACAO JUDICIAL

A doutrina juridica civilista sob o Cédigo de Bévilaqua adotava a convencao social da
indissolubilidade do casamento, e a separagdo, era geralmente culposa, cominando sanc¢des ao
infrator dos deveres conjugais, pela mera conduta, considerada danosa e geradora da
desagregacdo familiar.

Quanto aos efeitos da separacao Pereira, (2004, p.174) aponta a triplice conseqiiéncia,
nas esferas pessoal, patrimonial e relativa aos deveres parentais, mencionando a cessacdo do
debitum conjugale, a extingdo do regime de bens e o fim da comunhdo, findando o direito
sucessorio ao conjuge, apds a separacgao.

As conseqiiéncias atuais da separacao judicial culposa configuram-se como o fim dos
deveres, de coabitacdo, de fidelidade, do regime de bens. A assisténcia mutua conforma-se ao
bindmio necessidade-possibilidade, independendo da averiguacio de culpa.

Entre as conseqiiéncias juridicas apontadas na doutrina, revela-se, entre as mais
inovadoras, uma interpretacdo da ocorréncia de Dano Moral pela dissolucdo do casamento,
com possibilidade de incidéncia da obrigacdo de indenizacdo por perdas e danos ao conjuge
inocente, significando uma evolucdo das relacdes juridicas, se cotejada com a precedente
concepcdo do rompimento do casamento ser equivalente a uma culpa religiosa, a pratica de
um pecado, a um estigma indespegével do culpado pela afronta a solidez do laco matrimonial
indissolavel, consoante a lei eclesiastica.

O conceito atual de organizacdo familiar, fundada na igualdade de direitos entre os
géneros e nas relacdes de afeto, sobrepostas aos critérios de consangiiinidade, bem como na
superagdo da submissdo coercitiva de cumprimento de deveres objetivos, liberou os conjuges
para uma relacdo matrimonial de respeito, consciéncia e liberdade, em convivio e reparti¢ao
isondmica de direitos e obriga¢des, mais condizente com a observancia do amor e respeito a

dignidade da pessoa humana.



6 CULPA E DESAMOR

O conjuge responsdvel pela separacdo conjugal no direito candnico estigmatizava o
pecador, destruidor dos lagos sacramentais, com o sinal da indignidade e o abatia sob a
vergonha e marginaliza¢do. Impunha san¢des morais e praticas penitenciais para expiacdao dos
pecados, culminando na ‘excomunhdo’ da vida em congregacao religiosa.

A secularizagdo da culpa, tornada laica pela radical distingdo do instituto civil do
sacramento religioso, fez exsurgir a possibilidade de indenizacdo por dano moral pela
violacdo aos deveres do casamento.

A determinacdo de culpa civil, definida no art. 186 do Cddigo Civil de 2002, tipifica
atos de negligéncia ou imprudéncia, violacao de direito e inflicdo de dano, deduzida de uma
conduta objetiva, na qual faltou o regular dever de atengao.

Gustavo Tepedino apud Sara Penido( 2004, pagina 55) leciona:

Contra o cOnjuge faltoso importava-se uma série de sanc¢des, patrimoniais e ndo-
patrimoniais, a nocdo de culpa identificava um comportamento causador de dano
injusto, ou seja, a dissolug@o do vinculo conjugal. Isto porque o casamento era valorado
como um bem em si mesmo, necessdrio a consolidacdo das relagbes sociais,
independentemente da realizag@o pessoal de seus componentes.

Pedro Welter (2006, p.4) diz que ndo ha mais sentido em falar de culpa, porquanto a
mesma foi secularizada e ultrapassadas as raizes candnicas deste anacronismo, aviltantes dos
Principios da Secularizacdo e da Dignidade da Pessoa Humana.

No mesmo sentido, Sara Penido (2004, pp57-60) conclui que a utilizacdo do critério
da culpa foi destituida de adequagdo e propriedade quanto a separacdo litigiosa, desde que
evidente a impossibilidade de se apontar apenas um culpado pelo fim da relacdo conjugal,
entendida como um relacionamento afetivo de trocas intersubjetivas, pois ambos os consortes
seriam igualmente responsaveis pelo fim do amor, restando, como tunico culpado a ser
imputado, o préprio desamor, contrariando a exigéncia legal do requisito para a separacao, a
imputagdo unilateral de uma falta grave, de uma culpa.

Questdo intrincada se torna a comprovacdo e valoracdo judicial da alegacdo da
ocorréncia de outros fatos danosos, causadores da insuportabilidade do convivio familiar,
dispostos a interpretacdo meta-juridica, porquanto dessume-se a exigéncia do sistema juridico
de identificacdo de apenas um culpado pela separag¢do, que, por ser concebida como uma
puni¢do, elimina a possibilidade de auto-imputacao da culpa, ja que a ninguém seria permitido

alegar a propria torpeza, em seu beneficio.



Para absoluta distin¢@o do instituto, Welter (2006, pdgina 5) defende a tese de que s6
deveria haver configuracdo de culpa diante de pratica de ilicito penal, pressupondo que o
infrator de deveres legais mereceria a inflicio sancionatéria de puni¢des, em contraponto a
tese oposta, de que o fim de um relacionamento ocorre pelo fim do amor, sem culpas, pois, na
hipdtese de negligéncia aos deveres conjugais, ndo haveria intencionalidade lesiva. Culpa pelo
desamor seria hipétese descabida, suscitando duvidas sobre a validade de um tipo de
responsabilidade objetiva, conflitante com o cardter potestativo do exercicio do direito dos
conjuges de dissolug¢do da alianca matrimonial, segundo o livre fluxo dos afetos.

Nesse sentido, o culpado poderia optar por pagar o preco da sua liberdade, em
similitude a devolu¢do do dote no casamento romano Sine Manu, reconquistando sua
liberdade, sem internaliza¢des de culpas atinentes ao molde da moral religiosa.

Em dispositivos legais revogados, as causas da separacdo judicial podiam tipificar
crime, tal como o adultério, que, ao lado da sanc¢do principal, traria penalidades acessorias a
vedagdo para contrair casamento com a amante, cimplice do crime; a perda da guarda dos
filhos, a obrigacdo de prestar alimentos ao conjuge inocente e aos seus filhos; e, no caso da
mulher ser a culpada, a perda sancionatéria do sobrenome.

Regina Santos apud Freitas

[...] Embora existam outras espécies de separacdo judicial e mesmo a possibilidade de
dissolucdo direta do vinculo conjugal, certamente menos dolorosas ou traumadticas que a
separacdo-sancdo, esta se conserva como necessdria principalmente nas seguintes
situagdes: quando o consorte inocente tem em vista demonstrar a culpa do outro
conjuge, inclusive para liberar-se definitivamente da prestacdo alimenticia a este tltimo;
ou quando as partes ndo se compdem acerca das cldusulas bésicas para a homologacdo
da separagdo consensual [...]; ou, também, se outras espécies de separa¢do ndo puderem
ser obtidas [...].

Dissentindo deste entendimento, a tendéncia oposta erige o desamor como causa
objetiva para a dissolucao do casamento, pois, apesar da persisténcia do principio da culpa em
nosso ordenamento juridico, o desamor constitui-se na principal causa das separacdes na
Modernidade.

Porém, mantendo a polémica, César Peluso (2006, p.3) replica em sentido contrério,
fundamentando-se no mesmo principio, o da dignidade da pessoa humana, acerca da
consideragdao do desamor, para posicionar-se contrariamente a que este seja considerado causa
suficiente para separacao judicial; sustenta este autor que a separacdo calcada na ocorréncia

do desamor configura lesdo a dignidade, a honra e a liberdade das pessoas, por ser equivalente



ao repudio do casamento romano. Na esfera psicoldgica causa um dano incalculdvel gerador
do sentimento de rejei¢do, aniquilamento da auto-estima.

Os defensores da aboli¢do da culpa, por outro prisma, argumentam que a manuten¢ao
da separacdo culposa no atual Cédigo Civil sé se explica pelo apego a tradigdo moral-
religiosa, judaico-cristd, incongruente com a instituicdo de um Estado laico. Defendem ser
suficiente a ruptura do convivio conjugal para conferir a legitimidade da separacdo judicial de
conjuges infelizes na manutencdo de um liame existencial indesejado, e que a culpa se
apresentaria menos como motiva¢do para extinguir os lacos do casamento, que o amor € o

desejo reciprocos para justificar a manutencao da convivéncia matrimonial.

Alexandre Rosa, apud Sara Penido (2006, p.65) afirma que:

No Paradigma do Desamor as culpas sdo partilhadas a gosto dos conjuges, sem que se preocupe
em apontar o culpado pelo fim do relacionamento. Serd que alguém se acredita totalmente
inocente ao final de um relacionamento? Nunca fez qualquer ato ou omissdo capaz de gerar no
companheiro/companheira uma desilusdo, um dissabor, uma frustracdo, uma magoa sequer?
Quais os efeitos da manutencdo da culpa?

Afirmam os defensores da manutencdo da culpa em nosso ordenamento juridico,
aliados aos que sustentam a necessidade persisténcia da separacdo judicial, ao invés da
substituicao desta ultima pelo divorcio, ser necessario o lapso temporal previsto como o prazo
de separacdo judicial, para a elaboracdo psiquica da perda, concebendo que a adoc¢do do
desamor como causa objetiva de dissolu¢c@o seria um retrocesso, associado diretamente ao

repudium romano.

N

Gustavo Tepedino (1999, p.1) atribui a filiagdo da culpa a tradi¢do judaico-crista,

derivada do pecado original, que insere na tabela axioldgica convencional brasileira a tradicao

ética para vincular o prazer a culpa, que ainda se faz presente, mesmo atenuada e inobstante o

conceito de familia ter se alterado como fruto das mutagdes sociais, e de ter sido incrustado em

nosso texto constitucional.

Por isso, no Cédigo Civil de 1916, antes da Lei do Divércio, o casamento era indissolivel

e as duas espécies de desquite, o consensual e o litigioso, estavam vinculados a ocorréncia de

uma das hipdteses de condutas culposas, legalmente previstas para autorizacdo do desenlace

litigioso, recoberto pela reprovacao social e dependente da prova da culpa. Nesse ponto, a prépria

Lei do Divércio manifestava o resquicio da culpa, projetada no decréscimo patrimonial

decorrente para aquele que tomasse a iniciativa da separacao.
Bruno Henrique Freitas (2006, p.4), mencionando a mitiga¢do evolutiva do papel da

culpa, demonstra que a obrigacdo alimentdria subsiste para os filhos e para o cOnjuge,



somente pelos critérios da necessidade e caréncia econdmica e pela compulsoriedade da
solidariedade familiar, segundo os artigos 1694, paragrafo 2° e 1704, pardgrafo tnico, ambos
do Cédigo Civil de 2002. No tocante a guarda dos filhos, foi adotado o principio do melhor
interesse da crianga, disciplinando a concessdo da custédia ao ascendente que apresentar
melhores condi¢des de favorecer o desenvolvimento de sua prole.

O referido autor aduz outra perspectiva acerca do dano moral:

[...] Acreditamos que um dos maiores prejuizos decorrentes de ser tido como culpado
pela dissolucdo do matrimdnio € o moral, sofrido por este, ou seja, o dano causado a sua
imagem social, motivo pelo qual também lhe daria direito a uma indenizag¢do, mas que
seria evitavel se ndo houvesse a imputacéo de culpa a somente um dos conjuges quando
da dissolucdo, assim como prevé o nosso Estatuto Civil.

O dano moral e sua indeniza¢do também se fundamentam na ocorréncia de um dos
mais radicais efeitos decorrentes da dissolucdo da sociedade conjugal, a lesdo psicoldgica
causada pela frustragdo de um projeto de vida, o fim do sonho do par complementar, da alma-
gémea causando a dor da perda da auto-estima, o luto interno.

Assim é que Rodrigo da Cunha Pereira apud Freitas (2006, p. 4-5) fala da separagdo:

“muito antes de um processo judicial, € um processo psiquico, interno. E preciso separar as

questdes da objetividade das questdes da subjetividade”.

7 CONSIDERA COES FINAIS

A persisténcia legal do instituto da culpa na separacdo judicial litigiosa demonstra a
existéncia de um dos aspectos mais conservadores no direito de familia brasileiro, cuja
derivagdo e justificativa se atribuem a tradicdo moral-religiosa, pela qual a disciplina legal
dessa modalidade de separacdo é tratada como uma inflicdo sancionatdria a ser aplicada aos
infratores dos deveres conjugais, responsaveis pela dissolucao do matrimonio.

A doutrina juridica tem questionado a existéncia de responsabiliza¢do unilateral, de
um culpado pelo desfazimento do relacionamento dual, o consércio conjugal, ante as
evidéncias empiricas de que a maioria das separagdes dos casais se deve ao mero desamor.

Indaga-se a eficdcia da aplicacdo da san¢do de separacdo incidente sobre o sujeito de
conduta negligente na observancia dos deveres matrimoniais, se o principal efeito da ruptura

matrimonial seria o beneficio liberatério das obrigagdes conjugais.



Apesar da manutencdo da categoria classificatoria desairosa de culpado, as sancdes
cabiveis ao infrator das obrigacOes conjugais tém sofrido atenuacdo e, paulatinamente, as
puni¢des tendem a desaparecer da legislacdo civil.

Visualiza-se a mitigacdo da influéncia de atribui¢do de culpa nos atuais efeitos da
dissolugdo conjugal em que a meagdo dos bens fica garantida, independente de culpa, o
regime de bens prescrito por livre op¢do, antes da violacdo dos deveres, permanece o regente
da partilha patrimonial, a perda do sobrenome € passivel de contestacio em ampla defesa, a
guarda dos filhos vincula-se ao melhor interesse da prole e a obrigacdo alimentdria cinge-se
ao bindmio necessidade-possibilidade e a compulsoriedade da solidariedade familiar.

O efeito extintivo da culpa na separagdo matrimonial se perfectibiliza quando a
separagdo se transforma em divdrcio, onde, entdo, a culpa desaparece.

Conclui-se que a justificativa legal para a manutencao sistémica da culpa tende a ser
substituida pela da reparagdo civil, por dano moral, decorrente da lesdo psiquica, imposta pela
dor do desamor, enquanto o mesmo ndo se constituir causa de responsabilidade objetiva nas

searas da vida afetiva.
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