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A (ir)relevancia da discussao
da culpa na separacgao judicial

ADALGISA WIEDEMANN CHAVES

Promotora de Justiga atuando junto a 32 Vara de Familia e Sucessdes de Porto Alegre

I - INTRODUCAO

O objetivo deste estudo € fazer uma analise sumaria da relevancia da
verificagdo da culpa por ocasido da separagido judicial, apurando seu
cabimento, possibilidade e necessidade, bem como atentando para
eventual lesdo aos direitos fundamentais em razdo de tal discussdo. Sem
querer antecipar o teor, nio se pode deixar de referir que a apuragdo da
culpa por ocasifo do final de um casamento passa, por ébvio, por uma
exposi¢do da intimidade dos separandos. A questdo probatdria exige
comprovagdo de fatos de natureza extremamente intima, visto terem se
desenrolado no mais recdndito Ambito familiar. Esta investigagdo pode
colidir com principios de dignidade da pessoa humana, os quais, por
6bvio, devem prevalecer em razdo de sua natureza constitucional.

I1 — HISTORICO DA DISCUSSAO

Referiu Caio Mario da Silva Pereira que “historicamente, a
indissolubilidade do casamento ndo é a regra. Ao contrario, os povos
primitivos cultivaram a no¢do do vinculo conjugal suscetivel de
rompimento, salvo algumas poucas excegoes. (...) o Velho Testamento do
povo hebreu o aprovava, indo mesmo mais longe, por admitir o repudio
unilateral — libellum repuddi — como prerrogativa marital. O Codigo de
Hamurabi facultava o divorcio ao marido e a mulher. Na Grécia praticou-
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se o divorcio e admitiu-se o repudio a mulher estéril. Em Roma, ndo
obstante proclamar-se o casamento como unido por toda a vida -
consortium omnis vitae — o divorcio era conseqiiéncia natural do fato de
ser o casamento sustentado pela affectiu maritalis; desde que esta
desaparecia, tinha lugar a separagdo — divortium”’ (1992, p. 138).

Foi com a disseminagdo do cristianismo e da doutrina catélico-
romana que a idéia de casamento indissoluvel (visto ser sacramento) se
difundiu e se firmou na consciéncia social. Ainda hoje a Igreja de Roma
ndo aceita o divdrcio, apenas autorizando a separagdio de corpos
(divortium quaod thorum et habitationem), a qual mantém integro o
vinculo conjugal (logo, impede novo casamento, mas rompe deveres
conjugais). E de se lembrar que a propria Biblia, em alguns trechos, tanto
do Novo quanto do Velho Testamento,'! permite vislumbrar uma
autorizagio para o divorcio, mas, em regra, apenas em caso de adultério
praticado pela mulher. Esta consideragdo ¢ feita como forma de indicar
uma origem religiosa para a discussdo da culpa por ocasido do término da
sociedade conjugal, situagdo que se enraizou na cultura dos povos
cristios.

No ordenamento juridico patrio, o matriménio civil era indissolivel,
pois, no tempo do Império, prevalecia a doutnna da Igreja acerca da
questdo. Com a Republica, instituido o casamento civil, foi mantida a
indissolubilidade como caracteristica,’ situagdo que foi consolidada em
textos constitucionais de 1934, 1937, 1946, 1967 ¢ na Emenda
Constitucional n® 01 de 1969, onde a previsdo também era expressa.
Somente com a aprova¢do da Emenda Constitucional n? 09, de 28 de
julho de 1977, é que foi aberta a porta para o divércio, retirando o Brasil
do rol de paises antidivorcistas.

A Lei n® 6515/77 estabeleceu de forma definitiva a possibilidade de
divorcio, sendo que os prazos originalmente previstos (conversdo apos
trés anos da separagdo judicial) foram reduzidos pela Constituigio
Federal de 1988, sendo permitida a conversio da separagdo judicial em
divércio apds um ano ou o divércio direto quando comprovados dois anos
da separagdo de fato. Hoje, o Cdédigo Civil vigente manteve este sistema e
0os mesmos prazos para o rompimento definitivo do vinculo conjugal
(artigo 1580 da Lei n® 10.406/02).

; Deuterondmio, 24.1; Jeremias 3.8; Mateus 19.7; Marcos 10.4.
Como se vé no Decreto n® 181, de 24 de janeiro de 1890.
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111 - ESPECIES DE SEPARACAO: SANCAO E REMEDIO

Assentada a possibilidade de dissolugdo do vinculo conjugal, é de se
lembrar que a legislagdo patria previa duas espécies de separagio: o
divorcio-sangdo, para aqueles casos em que era discutida a culpa pelo final
do casamento, € o divorcio-remédio, quando a separagdo fatica estava
consolidada no tempo e ndo havia mais a possibilidade de restabelecimento
da vivéncia marital.

A idéia do divorcio-sangdo vem alicergada na origem da autorizagdo
religiosa para o rompimento do vinculo marital, lembre-se que
historicamente o divércio era costumeiramente admitido em caso de
rompimento dos deveres do casamento, especialmente o de fidelidade.’

Embora doutrina e jurisprudéncia tenham se firmado, ja ha algum
tempo, no sentido de que descabe a discussio de culpa, tem-se que o Codigo
Civil hoje vigente (Lei n® 10.406/02) manteve tal discussdo, consoante se vé
do caput do artigo 1572. O referido texto legal estabelece que qualquer dos
conjuges podera propor a ag¢do de separagdo judicial, imputando ao outro
qualquer ato que importe grave violagdo dos deveres do casamento e torne
insuportavel a vida em comum.

Como bem referiu Rolf Madaleno, “na contramdo da lucida
Jurisprudéncia, resgata, o novo Codigo Civil, a plenitude do exame da culpa
pela quebra do casamento, mantendo viva a relagdo de débito e crédito, de
certo e errado, do bem e do mal e a irresgatavel angustia do perddo, pois,
como diz Carlos Pinto Corréa: ‘é a sacralizagdo do dever e que retira a
possibilidade de desfazer a culpa, pela neutralizagdo do ato, ja que o débito
ndo se limita a simples consciéncia moral, mas é uma imposi¢do da justica, a
quem cabe aplicar o castigo...”’. Prossegue lembrando que “perante a hostil
insisténcia do legislador em seguir fiel ao arcaico principio da ruidosa
ruptura judicial do casamento, os processos de separagdo seguirdo servindo
para dramatizar vinculos ja desfeitos pela completa abstragdo da afeigdo,
unico nutriente de uma verdadeira convivéncia matrimonial” (p. 151).

Em lugar de atentar para a evolugdo dos costumes e desatrelar o final
do casamento a uma desgastante (e normalmente initil) discussdo a respeito
da culpa, o legislador optou por manter o sistema existente, entendendo, de
certa forma, que € dever do Estado fazer este inventario dos restos de um
relacionamento  afetivo, apurando o responsavel pelo final do
relacionamento, ou seja, aquele que infringiu algum dos deveres do
casamento.

A hipotese de esterilidade da mulher também admitia o divdrcio, pois isso estaria impedindo o homem de formar

familia, 0 que, de certa forma, era uma obrigagfo social em idos tempos; a esterilidade, de certa forma, era uma
violag3o aos deveres dos cdnjuges no casamento, que era o de formar familia, em sentido estrito.
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IV - DEVERES NO CASAMENTO X ACORDOS DE CONVIVENCIA

A legislagdo patria prevé como deveres de ambos os conjuges,
consoante estabelecido no artigo 1566 do Cédigo Civil: (I) a fidelidade
reciproca, (II) a vida em comum, no domicilio conjugal, (III) a mutua
assisténcia, (IV) o sustento, guarda e educag¢io dos filhos e (V) respeito e
considerag3o mituos.

Estes deveres legais s3o basicamente a consolidagdo normativa de
comportamentos que o grupo social entendeu como necessarios e
imprescindiveis para a manuten¢3o da estabilidade do relacionamento
marital. Mostra-se oportuno referir que toda a relagdo interpessoal
alicerga-se em “acordos de convivéncia”, ou seja, ajustes que os
participantes fazem do que é aceitavel e do que ¢ intolerdvel para o fim
de que o envolvimento se mantenha. Tais acordos podem ser expressos
ou tacitos, negociados diretamente pelos envolvidos ou impostos por
terceiros, gerais ou particulares, piblicos ou nio.

Estes “acordos de convivéncia™ apenas estabelecem a forma de nos
relacionarmos em grupo, de maneira que a convivéncia em sociedade se
dé sem maiores danos, reduzindo os pontos de atrito na convivéncia
interpessoal. Estes acordos s3o a base de toda a convivéncia em
sociedade, pois estabelecem o limite para permitir que todos convivam da
forma mais harmoénica possivel, sem invadir o espago alheio ou lesar
direitos de terceiros.

Quando um “acordo de convivéncia” se toma norma legal é porque
houve uma evolugio social que passou a entender tal comportamento
como necessario para a estabilidade do grupo; logo, deve ser chancelado
pelo ordenamento juridico, tornando-se norma cogente.

Inobstante estarem previstos em lei, tem-se que em razdo da
natureza do relacionamento marital (intimo e privado), onde ambas as
partes sio maiores € capazes, estes deveres podem ser afastados pelos
cOnjuges‘ caso estes entendam ser mais conveniente ¢ adequado para a
evolugdo do relacionamento, sem que isso implique descaracterizagdo ou
comprometimento da unifo.

Um exemplo claro é o dever de convivéncia sob o mesmo teto. A lei
prevé isto como dever de ambos os conjuges (artigo 1566, inciso II, do
Cédigo Civil). No entanto, hoje em dia nZo ¢ incomum que se encontrem

4 H 4 L 1 Ca A H » L - .
Sempre que utilizadas as expressdes “‘casamento” e “conjuge” se esta falando em relagdo marital estével,
seja ela legalmente formalizada ou n3o. Da mesma forma, a palavra “c8njuge” abrange a idéia de
companheiro na unifo estdvel.

12 Revista do Ministério Piblico do RS Porto Alegre n. 58 | maio/ago./2006




A (ir)relevancia da discuss3o da culpa na separagdo judicial

casais, mesmo que formalmente casados, residindo em casas separadas,
sem que isto comprometa a integridade e a solidez de seu relacionamento
ou o descaracterize. Quer por razdes profissionais, quer por motivagio de
cunho pessoal, € possivel optar por deixar de lado o dever estabelecido
por lei, abdicando de uma norma de convivéncia que parece inadequada
ao caso concreto; quem assim age, firma um novo pacto de convivéncia,
orientando o relacionamento da forma que lhes parece mais conveniente e
adequada a situagdo concreta.

Dada a natureza extremamente intima e pessoal de um
relacionamento marital, apenas os conjuges s3o capazes € aptos para
verificar e estabelecer a forma de desenvolvimento do relacionamento, a
fim de que ambos se realizem no ambito do casamento, atingindo plena
satisfa¢do pessoal.

A prépria jurisprudéncia ja amainou a exigéncia de convivéncia sob
o mesmo teto inclusive em demandas para o reconhecimento de uniio
estavel, por entender que esta caracteristica pode ser dispensada por
comum ajuste dos conviventes. Neste sentido:

UNIAO ESTAVEL. RECONHECIMENTO. (...) Para a caracterizagdo do instituto &

indispenséavel a comprovagao da convivéncia publica, continua e duradoura do par e

da intengdo de ambos em constituir famflia, 6nus que competia & autora, conforme

prevé expressamente o artigo 333, inciso I, do Codigo de Processo Civil. Conquanto
nio se exija a coabitagdo, ficando indemonstrado o elemento animico, ndo ha se
falar em uniao estaval (...) (Apelagao Civel N 70008306458, Sétima Camara Civel,

Tribunal de Justiga do RS, Relator: José Carlos Teixeira Giorgis, Julgado em

29/09/2004)

UNIAO ESTAVEL. 1. RECONHECIMENTO. Havendo prova documental e testemunhal

robusta conta do longo relacionamento entre 0s litigantes com affectio maritalis, nao

importando para tal que a coabitagdo nédo fosse Ininterrupta, a procedéncia da

agao de dissolugdo de unido estavel se impunha. (...) (Apelagdo Civel N2 597185081,

Sétima Camara Civel, Tribunal de Justiga do RS, Relator: Eliseu Gomes Torres,

Julgado em 03/12/1997)

O afastamento de tal exigéncia nada mais é do que o
reconhecimento judicial da supremacia dos acordos pessoais nos
relacionamentos sobre as determinagdes sociais, ou seja, a prevaléncia
dos pactos pessoais sobre os (pre)conceitos sociais. O exemplo da
convivéncia sob o mesmo teto ¢ apenas um, dentre os inimeros outros
que surgem dentre as muito variadas hipéteses possiveis.
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V - DO DEVER DE FIDELIDADE

A discussdo da culpa por ocasifo do término de um relacionamento
afetivo, via de regra, surge quando ha alegagio de quebra do pacto de
fidelidade. Quando nos deparamos com a expressdo infidelidade, as
primeiras imagens que nos vém envolvem adultério, traigdo, ofensas
graves, rompimento traumatico, € toda a enorme gama de eventos
negativos que podem ocorrer no relacionamento interpessoal. Mas
infidelidade nédo € apenas isto; tem um sentido mais amplo e mais genérico
que a primeira vista pode n3o ser percebido. Mesmo dentro do sentido
especifico de infidelidade conjugal pode ter uma abrangéncia muito mais
ampla, da qual tampouco nos apercebemos de imediato.

Na origem, o vocébulo infidelidade significa apenas a falta de
fidelidade, a quebra da fé prometida ou a violagdo de um dever ou a nio
observancia exata da lei e de todos os deveres e obrigagdes assumidas ou
impostas pela propria lei. Assim, a expressdo pode ser aplicada em diversas
acepgdes, inclusive na falta de adequagéo e similitude entre um original e
suas copias e a quebra de ajustes preestabelecidos.

No campo das relagdes interpessoais, mais especificamente nas
relagdes alicergadas no Direito de Familia, a expressio é imediatamente
vinculada a idéia de infidelidade conjugal, o que, em sentido estrito seria a
pratica, por pessoas casadas, de relacionamento carnal/sexual com terceiro.
Consoante se pretende demonstrar, o conceito de infidelidade é muito mais
amplo, pois pode abranger inumeros atos de violagdo aos ajustes
preestabelecidos entre os conjuges, de maneira que representem uma
quebra da fé prometida entre ambos por ocasido da unido.

De certa forma, sempre que, dentro de um casamento (entendido este
como relagao a dois, seja formal ou informalmente constituida) os
conviventes se distanciam do padrio tido como ideal, é possivel que esteja
sendo praticada uma pequena infidelidade, pois pode estar ocorrendo um
desacerto entre o que um convivente espera € o outro realiza. Como bem
lembra Rolf Madaleno, “o adultério ndo é a unica forma de violagdo do
dever de fidelidade, que tem conceito muito mais amplo, estando o
adultério apenas na ante-sala da infidelidade. Fidelidade é género do qual
o adultério é apenas uma das espécies de infra¢do” (p. 153).

Nio ¢ a infidelidade sexual pura e simples consubstanciada no
adultério que torna insuportavel a manutengdo do relacionamento e enseja
o rompimento do vinculo. O que afasta os coénjuges e impede o
restabelecimento do vinculo é a quebra na confianga que havia entre eles;
¢ a quebra da certeza de que existe um ideal comum a ser mantido e zelado
por ambos, ideal este que se realizava dentro do casamento.
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Como bem pondera Judith Viorst, a infidelidade “é em geral
profundamente perturbadora para aquele que foi enganado, porque
significa que algo importante do casamento perdeu-se, ndo volta mais,
talvez nunca mais. O que se perdeu, diz Lawson, foi o ‘conhecimento
profundo do outro e a confianc¢a profunda de que aquilo que conhecemos é
confiavel.’ E uma grande perda” (2004, p. 171).

E possivel que ela leve ao término de um relacionamento, quando o
rompimento do pacto gerar uma quebra de confianga tio profunda que
ndo possa ser superada pelo conjuge que se considera enganado. Nas
palavras de Judith Viorst, “esta perda pode pér fim ao casamento. Ela
avilta e desvaloriza definitivamente o casamento” (p. 171).

Também ¢ possivel que a infidelidade leve o casal a aprofundar suas
discussdes a respeito do que ¢ admissivel € o que nio € aceitivel no
ambito do relacionamento, exteriorizando os pactos de convivéncia,
readequando-os a situa¢3o vivenciada, de maneira que nio mais venham
a ocorrer quebras da fé prometida; ou seja, & restabelecida a fé através
da renovagdo de ajustes. E possivel que o casal supere uma quebra de
pacto, mas para isto ¢ necessario que ambos assumam a responsabilidade
pelo ocorrido, reavaliando seus comportamentos € buscando uma forma
de reestruturar o envolvimento. Se, no entanto, a infidelidade atingir as
bases do relacionamento, ocorrendo a quebra absoluta de confianga e
chegando ao menos uma das partes ao entendimento de que nao ha como
subsistir o envolvimento, s6 ha o caminho da separago.

Prossegue Judith Viorst, lembrando que “em determinadas situagoes
— por mais que doam e por mais censurdveis que possam soar estas
palavras — ela (a infidelidade) pode servir como um estimulo criador para
o crescimento do casamento. (...) O psicanalista Henry Dicks, de fato, ousa
aplicar o termo ‘infidelidade benigna’ para descrever uma ‘crise
necessdria que cura sozinha, no mesmo processo de crescimento de um
casal’. ...Apesar de Dicks ter plena consciéncia de que tais ‘experiéncias
cauterizantes...sdo sempre potencialmente tragicas’, também existem finais
felizes, afirma ele, em que maridos e mulheres acabam por dizer: ‘Desde
aquela época tenebrosa ficamos muito mais proximos” (p. 171).

Logo, o dever de fidelidade parece se dirigir basicamente a idéia de
preservagdo do grupo familiar, pois o afeto, a confianga e o respeito entre
os membros de uma familia s3o a base do relacionamento e os alicerces
sobre os quais se instala esta célula inicial da sociedade.
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VI - FIDELIDADE: NATURAL OU IMPOSICAO SOCIAL?

Mostra-se interessante comentar que, na histéria da humanidade, o
tema da infidelidade conjugal sexual tem apresentado relevancia distinta se
envolve o comportamento da mulher ou do homem. Tradicionalmente a
sociedade tem sido bastante leniente com os homens infiéis. Ja a
infidelidade feminina é ainda um tabu, pois vista como grave ameaga €
ofensa a instituicdo familiar.

Igualmente oportuno referir que inimeros estudos cientificos ja
apontaram que os seres humanos seriam naturalmente poligamos,
reforgando o entendimento de que a idéia de um casamento monogamico
seria um condicionamento cultural, visto que a sociedade necessita de um
nucleo familiar para se organizar como um todo. Sem a familia, que
representa sua célula base, ela ndo se sustentaria, ruindo a primeira
turbuléncia.

A formagio da familia tradicional ocorre pela unizo de um homem e
uma mulher e pelos filhos advindos deste relacionamento. Nos primérdios,
a exigéncia da fidelidade conjugal concedia bonus evidentes 2os
participantes do relacionamento. O homem tinha a certeza da vinculago
genética com a prole gerada por sua mulher, ao passo de que esta tinha a
certeza de que seria amparada e cuidada pelo companheiro, que se
encarregaria de zelar pela preservagdo e conservagao do grupo.

Como afirmaram Terry Bumham e Jay Phelan, “para compreender a
infidelidade ¢ preciso compreender o casamento. Lembre-se de que
homens e mulheres tentam atingir objetivos genéticos semelhantes,
utilizando diferentes meios e tipos de parceiros. (... Resumindo, o
casamento é uma troca” (2002, p. 169). Prosseguem afirmando que a “4
infidelidade é uma tentativa, em geral do subconsciente, de melhorar
nossa barganha dentro do casamento. As mulheres infiéis procuram genes
melhores para seus bebés e/ou parceiros melhores. Ja os homens infiéis
estdo em busca de mais fertilidade e/ou de melhores parceiras” (p. 170).

Steven Pinker aprofunda a discussdo sobre o funcionamento da mente
humana referindo que “o desejo de variedade sexual é uma adaptacdo
incomum, pois é insaciavel. (...) quanto maior for o niumero de mulheres
com quem um homem tiver relagbes sexuais, mais filhos ele terd; demais
nunca é suficiente. Isso da aos homens um apetite ilimitado por parceiras
sexuais casuais (e talvez pelos bens que em ambientes ancestrais teriam
permitido numerosas parceiras, como poder e riqueza). A vida cotidiana
oferece a maioria dos homens poucas oportunidades de explorar seu
desejo na totalidade, (...)"” (1998, p. 496).
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Ao analisar o comportamento feminino, Steven Pinker refere que “uma
mulher pode querer os genes do macho de melhor qualidade e o investimento
de seu marido, porque é improvavel encontrar os dois quesitos ho mesino
homem (..). Enquanto as mulheres tém um caso extraconjugal, geralmente
escolhem homens de status mais elevado que o do marido (.) Liga¢ies
amorosas com homens superiores também podem permitir a uma mulher
testar sua habilidade de negociar no mercado do casamento ... para melhorar
sua posigdo de barganha no casamento. A sintese de Symons sobre a
diferenca entre os sexos no adultério é: a mulher tem um caso porque julga
que o homem é de algum modo superior ou complementar ao marido, e o
homem tem um caso porque a mulher ndo é sua esposa” (fl. 503/4).

Parece claro que, em nivel genético, o ser humano nido seria
programado para ser fiel ao seu parceiro. No entanto, a sociedade exige tal
comportamento, como forma de se fortalecer. Tal exigéncia do grupo foi
incorporada pelos ordenamentos juridicos, a ponto de a fidelidade sexual
dentro do casamento estar prevista em praticamente todos os ordenamentos
juridicos conhecidos.

A bem da verdade, também aqui se tém situagdes dispares; vale
lembrar a situacZo de alguns paises islamicos onde ¢ facultado a0 homem
ter quatro esposas e mais quantas concubinas puder sustentar. Em tais
sociedades, o fato de um homem relacionar-se sexualmente com diversas
mulheres nio caracteriza falta de fidelidade, se estiver se relacionando
apenas com aquelas que s3o suas esposas e/ou concubinas.

No entanto, a mulher apenas pode se relacionar sexualmente com seu
marido, ndo lhe sendo permitido manter relacionamento intimo com
qualquer outro homem, sob pena de vir a ser condenada a morte. Alids,
sequer € permitido as mulheres manterem contato visual com homens fora
de sua familia, sob pena de serem consideradas impuras, o que acarretarta
uma grave violagio da honra familiar e também poderia acarretar a pena de
morte (neste sentido, Geraldine Brooks, fls. 101/115).

Mostra-se interessante referir que algumas culturas antigas preferiram
ignorar a questdo da filiagdo biolégica, optando por uma filiagdo que
chamaremos de social. “O nascimento de um romano ndo é apenas um fato
biologico. Os recém-nascidos ... s6 sdo recebidos na sociedade em virtude
de uma decisdo do chefe da familia. (...) Em Roma um cidaddo ndo ‘tem’
um filho, ele o ‘toma’, ‘levanta’ (tollere); o pai exerce a prerrogativa, tdo
logo nasce a crianga, de levanta-la do chdo, onde a parteira a depositou,
para tomd-la nos bragos e assim manifestar que a reconhece e se recusa a
enjeitd-la.” (Historia da Vida Privada, Do Império Romano ao ano mil,
Colegao dirigida por Philippe Ariés e Georges Duby, Volume 1, Sdo Paulo,
Companhia das Letras, p. 23).
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Este comportamento adotado na Roma Antiga parece indicar que a
fidelidade sexual foi colocada em um segundo plano, pois o vinculo entre
pais e filhos era um vinculo conscientemente escolhido pelo chefe do
grupo social, reduzindo enormemente a relevancia do vinculo genético.

Nos dias que correm, a popularizagdo dos métodos anticoncepcionais
permitiu uma considerdvel liberagdo no comportamento sexual das
mulheres, as quais passaram a poder ter vida sexual ativa e independente
sem estarem permanentemente temendo uma gravidez indesejada. Ter
filhos passou a ser uma op¢3o para a mulher moderna, que imediatamente
teve ao seu alcance o controle de quando e com quem procriar. O controle
da reprodugdo humana passou as maos das mulheres, embora muitas delas
ainda n3o tenham percebido tal fato e a evidente (r)evolugio social que isto
representa.

Outrossim, o advento tecnoldgico que os exames de DNA permitiu
aos homens uma forma absolutamente segura de aclarar a origem genética
da prole, de maneira que a fidelidade sexual da parceira ndo ¢ mais a unica
forma de se ter certeza da filiagdo. O controle da concepgio e 0s exames
de DNA podem, eventualmente, vir a modificar a maneira como a
sociedade encara a questdo da fidelidade dentro do casamento; no entanto,
como ainda s3io eventos muito recentes, ndo € possivel dimensionar
completamente as modificagdes dai decorrentes.

Mais uma vez parece claro que a questio da fidelidade ¢ um
regramento socialmente convencionado como forma de preservar o grupo
familiar. Logo, aquele que o infringe talvez nfo esteja agindo por mal, mas
apenas buscando se afastar do grupo familiar original, por razdes que
sequer s3o bem explicadas para ele mesmo.

VII - INFIDELIDADE VIRTUAL

Outra questio que tem surgido, inclusive em processos judiciais,
decorre da popularizagdo do acesso a internet, é a infidelidade virtual.
Como ¢ sabido, mesmo por aqueles que ndo sio usudrnios freqiientes da
internet, existem no espago virtual diversos pontos de encontro, onde se
pode conhecer pessoas, conversar, fazer amigos, trocar confidéncias e, até
mesmo, fazer o chamado sexo virtual, embora ausente qualquer espécie de

contato pessoal ou fisico.

Surge a questdo de se tal relacionamento, em razdo da total falta de
contato fisico entre os participantes, caracterizaria ou nio infidelidade. A
primeira vista e partindo da idéia de infidelidade sexual conjugal, a
resposta parece ser negativa, pois ndo ha congresso camal entre os
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envolvidos. No entanto, analisando-se a questdo da infidelidade a partir da
idéia de quebra de ajustes e pactos entre os cénjuges, o contato com
terceiros através da internet, ocorrendo troca de confidéncias e intimidades
e havendo a possibilidade de ocorrer auto-excitagdo sexual simultinea,
seria viavel caracterizar tal situagdo como um comportamento infiel, por
ser uma violagao aos pactos conjugais.

Como afirmou Marta Vinagre Bembom, tal comportamento € “‘uma
forma de infidelidade moral, uma ‘injuria grave’, para usar a expressdo
do revogado art. 317 do mesmo Codigo, capaz de ensejar a propositura de
uma separag¢do judicial litigiosa, que reserva ao ‘culpado’ consegqiiéncias
... Dai que o ‘adultério virtual’ ou a infidelidade virtual ndo isenta o
conjuge infrator de uma punigdo, se provada a culpa” (p. 30).

A psicdloga campineira Cristina Martins, em seu trabalho
“Mulheres Americanas e Infidelidade na Internet”, o qual foi elaborado
ao final do curso de especializagao em Sexualidade Humana da Pontificia
Universidade Catélica (PUC) do Rio de Janeiro, e apresentado no XV
Congresso Mundial de Sexologia, em Paris, entrevistou 200 mulheres
norte-americanas acima de 21 anos. Deste universo, 58% consideraram
que a pratica do sexo pela Intemet configura traigdo; 21% tiveram
opinido diferente e disseram que ndo € traigdo; as 21% restantes ndo se
posicionaram contra nem a favor.*

Parece evidente que o sexo virtual, embora ausente componente do
contato fisico, tem todas as caracteristicas de infidelidade, sempre que
ocorrer a quebra de um pacto de convivéncia estabelecido pelo casal. No
entanto, também ¢ evidente que tal envolvimento ndo se equipara ao
adulténno (na forma da tipificagio penal recentemente revogada)
justamente pela falta de contato fisico.

VIII - DA DISCUSSAO JUDICIAL DA CULPA

Introduzida a discussdo sobre os deveres do casamento e da
extensdo das condutas que podem ser consideradas como rompimento
destes, passa-se a analisar a questdo da culpa pela separagido, a qual surge
quando uma das partes imputa a outra a responsabilidade pela ruptura do
casamento, em razdo do desrespeito a um dos deveres legalmente
previstos para os conjuges.

3 Consoante apurado no site www.exactaexpress.com.br/infidelidadevirtual.htm, acesso em 25.02.2005.
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Quando se pensa em culpa, em sentido amplo, surge imediatamente a
idéia de responsabilidade por um resultado. Quando se pretende discutir
culpa por ocasido do final de um relacionamento a dois, a idéia seria
apontar quem foi o responsavel pelo término do relacionamento, bem
como indicar um inocente, que foi vitima da conduta do outro cénjuge.
Muitas vezes a lide € um verdadeiro exercicio da vinganca de um conjuge
contra o outro, onde uma parte pretende o prémio de ser considerado ndo-
responsavel pelo término do envolvimento, deixando sobre os ombros do
outro toda a responsabilidade pelo evento danoso.

Quem advoga a possibilidade da discussdo da culpa, por vezes se
esquece que casamento é uma parceria, ou como refere com precisido Luiz
Edson Fachin, “uma historia construida a quatro mdos tende ao sentido de
permanéncia. Todavia, a liberdade de casar convive com o espelho
invertido da mesma liberdade, a de ndo permanecer casado.” (p. 169) —
grifou-se. Desta maneira, o que mantém o relacionamento é a existéncia de
afeto — e também de objetivos, projetos e anseios comuns; cessados estes, a
dissolugdo do casamento € conseqiiéncia natural, consubstanciando um
direito exercitavel pela simples vontade do individuo.

Cristiano Chaves de Farias, em artigo de jurisprudéncia comentada
publicado na Revista Brasileira de Direito de Familia, n® 18, sob o titulo
A Proclamacgio da Liberdade de Permanecer Casado (ou um Réquiem para
a Culpa na Dissolugao das Relagdes Afetivas), analisou com sagacidade tal
questdo, a partir de acoérdio da lavra do Desembargador José¢ Carlos
Teixeira Giorgis, com a seguinte ementa:

SEPARAGAO JUDICIA LITIGIOSA. VIOLACAO 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 investigagdo do responsével pela erosao
da socledade conjugal. A vitimizagao de um dos conjuges nao produz qualquer
seqiiela pratica, seja quanto & guarda dos filhos, partilha de bens ou alimentos,
apenas objetivando a satisfagao pessoal, mesmo por que dificil definir o verdadeiro
responsavel pela deterioragdo da arquitetura matrimonial, ndo sendo razoavel que o
Estado invada a privacidade do casal para apontar aquele que, muitas vezes,
nem é o autor da fragilizagao do afeto. A analise dos restos de um consércio
amoroso, pelo Judicidrio, nao deve levar & degradagdo publica de um dos
parceiros, pois os fatos Intimos que caracterizam um caracterizam o casamento se
abrigam na preservagao da dignidade humana, principio solar que sustenta o
ordenamento nacional. Embora o sistema juridico ndo seja avesso & possibilidade de
reparagao por danos morais na separagdo ou no divorcio, a pretenséo encontra ébice
quando se expurga a discussao da culpa pelo dissidio, e quando os acontecimentos
apontados ¢como desabonatérios aconteceram depois da separagdo fatica, requisito
que dissolve os deveres do casamento, entre 0s quais 0 da fidelidade. Nao ha dor,
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afligdo ou angustia para indenizar quando ndo se perquire a culpa ou se define o
responsavel pelo abalo do edificio conjugal. Apelagdo desprovida. (Apelagao Civel
n°70005834916, 72 Camara Civel, TJRS, julgada em 02/04/2003) - grifou-se.

Ao analisar o referido aresto, Cristiano Chaves de Farias refere, com
precisdo, que “o Direito de Familia contemporineo — e o Direito Civil
como um todo — ndo pode distanciar-se da legalidade constitucional,
impondo-lhe estrita obediéncia as premissas fundamentais postas pela
Magna Carta, pois consistentes nos valores mais evidentes da ordem
Juridica brasileira” (p. 66). “Nesta linha de raciocinio, importa destacar
que o mais precisos valor da ordem juridica brasileira, erigido como
fundamental pela Constituicdo de 1988, foi a dignidade da pessoa
humana, que, como consectario, impde a eleva¢do do ser humano ao apice
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 o respeito pelas condi¢Oes fundamentais da

liberdade e igualdade” (p. 67).

Prossegue lembrando que € possivel enxergar a familia como
instrumento de realizagio pessoal de seus membros € ndo como um fim em
sl mesma. A familia, forjada na dignidade humana, passa a atender a uma
necessidade vital, ser feliz (p. 68). Importante lembrar que quando se fala
em ser feliz, ndo se estd falando em felicidade como sinénimo de
hedonismo; mas sim atentando para o afeto, o respeito, o carinho, a
ateng3o, 0 apoio na busca de ideais comuns.

Nizo se pode esquecer, tampouco, que o afeto ndo € parte necessaria
apenas para a formagio de um grupo familiar, impde-se que permanega
existindo durante o relacionamento, perdurando por toda a relagdo. Cessado
o afeto, rui o principal alicerce do relacionamento, a base segura para a
sustentagdo da familia, estando autorizada a dissolugdo do vinculo como
modo de garantir a dignidade de seus membros.

Afirma Rolf Madaleno que 'ja faz tempo que tem se mostrado débil e
inutil o esfor¢o processual que pesquisa a génese culposa da faléncia
conjugal, porquanto, de nada adianta e, disto se aperceberam o0s
operadores do complexo ramo familista do direito, procurar um
protagonista que possa ser responsabilizado pela ruptura do matriménio,
pois todo este culto e empenho a causa culposa de fim de casamento s
tem servido para aumentar tristezas e humilhagées” (p. 158), concluindo
que “precisamos nos dar conta que a faléncia conjugal é sempre obra de
dois” (p. 160) — grifou-se.
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A insisténcia na apurag3o da culpa esbarra, freqiientemente, na
impossibilidade de se fazer prova das circunstancias alegadas, pois as
violagdes dos deveres conjugais, em regra, ocorreriam no ambiente
doméstico, longe dos olhos de testemunhas, ndo havendo como comprovar
o alegado. Quem atua em Vara de Familia freqiientemente se depara com
agoes litigiosas onde uma das partes insiste em querer fazer prova de que
foi vitima do outro, que carregaria sozinho a culpa pelo final do
relacionamento; invariavelmente tal pretensdo resta frustrada, pois ndo se
consegue qualquer prova efetiva da alegada culpa, quer porque n3o ha
testemunhas, quer porque aqueles que sabem da situagio tomaram ciéncia
pelas queixas da prépria parte autora, quer porque ha depoimentos
responsabilizando ambas as partes pela faléncia do relacionamento.

N3o se pode esquecer que, por vezes, a prova permite até que se
indique quem foi o causador imediato da separagdo, mas isso ndo isenta o
outro cOnjuge da sua parcela de responsabilidade pelo naufragio do ideal
de felicidade eterna. Como bem apontou o Desembargador Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, ao julgar a apelagdo civel n®
70.010.510.873, “descabe questionamento da culpa em sede de
separagdo judicial ... na medida em que o mdximo que se pode atingir ¢
a culpa imediata da ruptura, desconsiderando-se, ndo raro, o somatorio
de motivos e circunstincias determinantes do rompimento afetivo” —
grifou-se.

Marta Vinagre Bembom questiona se “é possivel, efetivamente, achar
um culpado pelo fracasso do casamento ou da unido estavel? Quem é mais
responsavel pela ruina de uma unido: o parceiro que, hd tempos, e
continuadamente, vem praticando as mais diversas ‘faltas”, ou o outro,
que cometeu o ultimo deslize? (...) Culpado, normalmente, é o que ndo tem
for¢a nem estrutura para atirar a primeira e mais pesada pedra, é o mais
desamparado, o que ndo tem condi¢bes de contratar bons advogados para
defendé-lo dos ataques vis e despreziveis que exsurgem de uma relagdo
afetiva desfeita, quando o amor transforma-se em édio, que vem se somar
aos mistérios da natureza humana, restando, no dizer tambem do
- Professor RODRIGO, apenas os “restos” ou os cacos, que ainda ferem"
(p. $3).

De fato, como bem salientou o Desembargador José Carlos Teixeira
Giorgis, “ndo se pode atribuir a responsabilidade pela faléncia da vida
Samiliar a qualquer uma das partes, mas tdo-somente a corrosdo dos
sentimentos, ao desamor que se instala no seio da relagdo”, o que
autoriza a separa¢do judicial sem a identifica¢do de culpado (Apelagio
Civel n? 70005842380).
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Ademais, “quando termina o amor, torna-se bastante dramatico o
exame do espdlio da relagdo havida, pois, em regra, cuida-se apenas da
causa imediata da ruptura, desconsiderando-se que o rompimento é
resultado de uma sucessdo de acontecimentos e desencontros proprios do
convivio diuturno, em meio também as proprias dificuldades pessoais de
cada um” (corpo do acérdio do Agravo de Instrumento N2 70012832457,
Sétima Camara Civel, Tribunal de Justiga do RS, Relator: Sérgio Fernando
de Vasconcellos Chaves, Julgado em 09/11/2005).

Embora exista quem sustente que ¢ possivel apontar-se culpa pelo
final do relacionamento quando ocorre adultério, tem-se que a 8 Camara
Civel do TJRS inclusive ja reconheceu que “adultério é consegiiéncia do
desgaste da rela¢do, ndo sua causa” (Apelagio Civel N2 70012349056,
Oitava Cimara Civel, Tnbunal de Justiga do RS, Relator: Walda Maria
Melo Pierro, Julgado em 15/12/2005), situagdo que evidencia que sequer
tal ‘acusagio’ deve ser discutida em agdo de separagio judicial ou divércio.

Logo, parece evidente que a discuss#o da culpa é uma lide fadada ao
insucesso, por n3o ser possivel verificar todo o conteido emocional de
um relacionamento afetivo. Afinal, ndo basta a comprovag3o de um fato,
pois este pode ser apenas uma conseqiiéncia de uma conjugagdo de
circunstancias que levaram aquele comportamento extremado. No sendo
possivel avaliar todo o conteudo do relacionamento, tem-se que a
apuragdo de um culpado, via de regra, podera ser sumamente injusta, pois
normalmente a responsabilidade é de ambos os conjuges.

IX — AUSENCIA DE RELEVANCIA

Além da efetiva impossibilidade de se discutir a culpa pela
separagdo judicial porque tal culpa, em razio da natureza do
relacionamento, em regra n3o € exclusiva, mas sim compartilhada entre
os conjuges, ndo se pode esquecer que a discussdo da culpa ndo apresenta
qualquer relevancia, visto ndo gerar efeito pratico.

Quando um casamento finda, devemn ser compostas questdes como a
guarda dos filhos, o pensionamento alimenticio, o uso do nome de casado
a divisdo do patrim6nio comum. Nenhum destes tépicos € atingido pela
discussio da culpa, pois hd regramento estabelecendo a forma de
resolugido destas questdes; a guarda sera exercida pelo genitor que tiver
melhores condigdes de fazé-lo (artigo 1584 do Cdédigo Civil). A partilha
sera feita de acordo com o regime de bens estabelecido por ocasi3o do
casamento.
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Embora a lei refira a questdo da culpa quando estabelece o direito ao
uso do sobrenome do outro (artigo 1578 do Cédigo Civil) e a questdo dos
alimentos (artigo 1704 do Cédigo Civil), tem-se que em ambos 0s casos a
discussdo pode ser afastada sem maiores dificuldades. Afinal, no que se
refere ao uso do sobrenome do outro, ha a expressa ressalva que permanece
o direito, ainda que para o cdnjuge considerado culpado, se acarretar
evidente prejuizo na sua identificagdo (artigo 1578, incisos I, II e III, do
Cddigo Civil).

Este entendimento alicerga-se na certeza de que o nome é€ atributo da
personalidade e, a partir do momento em que foi adotado (o do casamento),
passou a integrar o patrimoénio juridico de seu titular. Logo, se houver o
interesse na manutengdo do uso do nome, ¢ facultado & parte manté-lo. Neste
sentido foi a decisdo da apelagdo civel n® 70011272333, Julgada pela 72
Cédmara Civel, em 01.07.2005, onde foi relator o Des. Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves, segundo a qual a op¢do pela conservagdo do nome de
casado ¢ opgdo do conjuge que o usa.

Quanto a questdo alimentar, igualmente foi ressalvado de forma
expressa a possibilidade de o cOnjuge culpado vir a ser pensionado, apenas
limitando seu montante a valor indispensavel a sobrevivéncia (paragrafo
unico do artigo 1704 do Cdédigo Civil), enquanto para o cénjuge ndo-culpado
os alimentos seriam fixados no montante necessario para viver de modo
compativel com sua condigdo social (artigo 1700 c/c 1694 do Codigo Civil).
Como usualmente discute-se a fixagdo de alimentos que apenas permitam a
manuten¢do do alimentado, a discussdo tampouco apresenta relevancia.

Evidenciado que a discussdo da culpa ndo gera maiores efeitos no
mundo juridico (ou mesmo no fatico), € licito concluir pela falta de
interesse juridico na sua afirmag@o. Lembre-se que o interesse de agir
abrange a necessidade do pedido de tutela jurisdicional e a utilidade da
prestagdo jurisdicional. Ora, se sem discutir culpa, apenas indicando a
impossibilidade da manutengio do relacionamento (artigo 1572, in fine, do
Codigo Civil — insuportabilidade da vida em comum), € possivel obter-se
exatamente o mesmo provimento judicial, qual seja, o decreto de
separagdo, ndo parece haver interesse juridico na discusszo. Neste sentido
se posiciona Cristiano Chaves de Farias (p. 78).

Como aftrma Francisco Tiago Duarte Stockinger “se alguém vem a
Juizo postular a separagdo é porque o casamento ndo lhe oferece mais a
oportunidade da plena realizagdo como pessoa, sendo totalmente
descabido ao Estado decidir pela inconveniéncia do pedido, como se fosse
possivel, por meio do processo, perceber claramente o intimo das pessoas
e escolher o melhor caminho para o bem do casal, mesmo que seja em
sentido contrdrio ao interesse de um dos conjuges” (p. 122/3).

24 Revista do Ministério Publico do RS | Porto Alegre | n. S8 | maio/ago./2006




A (irjrelevancia da discuss@o da culpa na separagao judicial

Igualmente refere Stockinger “a interferéncia do Estado na busca da
preservagdo do instituto, ao indeferir a separagdo em face da auséncia de
violag¢do dos deveres do casamento, em nada adianta a recuperar o animo
dos conjuges em permanecerem unidos, vindo apenas para prestigiar, de
Jforma descabida, valores ja ultrapassados, que viam na dissolu¢do do
matrimonio grave perigo a ordem moral da sociedade” (p. 121).

Resta evidente a irrelevancia da discuss@o da culpa, a qual deve ser
afastada dos processos onde se resolve o final de um relacionamento afetivo.
Mesmo que alegada tal circunstancia, € licito ao julgador acolher o pleito de
separagao judicial sem reconhecer qualquer culpado, ante a desnecessidade
de se obter o reconhecimento pretendido.

X - CONCLUSAO

Evidente que nenhuma pessoa deve servir de instrumento para a
realizagao de outrem; no entanto, dentro de um relacionamento a dois,
ambos podem auxiliar-se mutuamente para que a satisfagdo conjunta ocorra.
Findo o sentimento profundo que iniciou o relacionamento, ndo ha razio
alguma para se obrigar alguém para permanecer naquele casamento; nao é
licito exigir a comprovagao da violagio de deveres.

Para dar-se fim a um casamento basta que um dos conjuges esteja
insatisfeito com o vinculo, sendo mais razoavel que seja permitida a
separagdo judicial mediante a simples alegagdo de “impossibilidade de
manutengdo do vinculo” (a chamada, insuportabilidade da vida em comum).
Feita tal alegagdo e evidenciada a seriedade e firmeza da posigdo adotada
pelo postulante, apenas cabe ao Estado-Juiz acolher o pleito e decretar a
separa¢ao, sem perquirir os motivos da cessa¢do de sentimentos.

A discuss3o da culpa ndo gera efeitos, logo, ndo deve ser admitida,
visto caracterizar intromissio na intimidade em patamar além do admissivel.
Além disso, mesmo que exposta a intimidade do casal, ndo se mostra
possivel a aferigdo efetiva de quem fot o responsavel pelo fracasso de todos
os sonhos colocados no casamento. Da mesma forma como um casamento ¢
obra de dois, o fim do relacionamento também ¢ uma via de méo dupla, onde
ambas as partes tém parcela de responsabilidade e culpa pela ruina do
projeto comum.

O decreto separatdrio sem apuragido de culpa ¢ uma exigéncia social,
pois permite preservar os seres humanos, que tém o direito de serem
considerados como entes de direito td0 somente por existirem e nao por
serem parte da relagdo a dots. Espera-se que, em curto espago de tempo, o
legislador seja sensivel a esta mudanga social, alterando a legislagdo civil
para expurgar a discussio de culpa dos processos de sc”paracéo judicial.

|
'
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