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PEC do Divorcio pde fim a debate sobr e culpa pela falénciado
casamento

A iminente promulgag&o da proposta de emenda constitucional que facilita a dissolugdo do casamento
pelo divorcio (achamada“PEC do divorcio” ou “PEC do amor”) gerou debates efusivos acerca de suas
consequéncias juridicas e, principalmente, reacendeu discussdes sobre a relevancia da culpa pelo fim do
matrimonio.

Defato, a proposta de emenda constitucional (PEC 28/2009) jafoi aprovada pela Camara e, agoraem
tramite perante o Senado Federal, recebeu aprovacdo em primeiro turno, aguardando apenas a
deliberacéo final da Casa, para entdo ser promulgada (em se tratando de proposta de emenda
constitucional, ndo sera submetida a aprovacdo do presidente da Republica).

A emenda aterara substancialmente o sistema hoje vigente para a dissolucéo do casamento, na medida
em gue extingue os requisitos para a decretacéo do divorcio e deixa de contemplar o instituto da
separacao judicial.

Com isso, a dissolucdo do casamento passa a ser feita apenas através do divorcio, que pode ser
promovido a qualquer momento, sem a necessidade de se aguardar qualquer decurso de prazo ou de se
submeter a anterior processo de separacéo judicial, ja que atualmente, para o decreto do divércio, exige-
se 0 decurso de um ano da separacéo judicial ou daliminar de separacéo de corpos (divoércio conversao)
ou 0 decurso de dois anos da separacéo de fato do casal (divorcio direto).

Estas séo as consequéncias imediatas da emenda constitucional a porvir, divulgada como a“emenda
facilitadora do divorcio”. Todavia, o fim do instituto da separacéo judicial traz outra consequéncia de
maior relevanciajuridica e sdcio-cultural, qual seja, o fim da discussao sobre a culpa dos conjuges pela
faléncia do casamento, alterando drasticamente toda a base histérica do Direito de Familia

O revogado Cadigo Civil de 1916, muito embora tenha sido pontual a sua época, direcionado pelo
comportamento social do inicio do século XX, trazia uma concepcdo de familia que ndo traduziamais a
exigéncia contemporanea. A rigidez e a hierarquia estratificada do Direito de Familia, especialmente,
geraram, de um lado, casamentos falidos e fomentadores de conflitos sociais, e, de outro, o surgimento, a
margem do ordenamento juridico, de relacdes af etivas desmatrimonializadas.

Essas unides livres foram aos poucos se inserindo natutela estatal e foram também demonstrando que o
segredo de sua forca e prosperidade estava na sua prépria liberdade e no seu fundamento Unico: a
existéncia de afeto.
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Com base nesse modelo, a dogmética foi cedendo lugar a pragmética e o direito foi se transformando,
perdendo formalismo e focando-se nas relactes sociais e afetivas. Foi entdo promul gada a Constituicéao
Federal de 1988, naqual afamilia adquiriu forte base igualitaria, reconheceu-se que sua origem nao se
restringe ao casamento civil (a0 elevar aunido estavel — livre — entre homem e mulher & condicéo de
entidade familiar) e rechacou-se qualquer distincdo entre filhos legitimos, adulteros e adotivos.

A nova ordem constitucional erigiu como fundamento de todo o sistema juridico a dignidade da pessoa
humana — através de respeito a suaintegridade fisicae moral, além da preservacéo de sualiberdade e
igualdade —, assim definida por Ingo Wolfgang Sarlet, como “a qualidade intrinseca e distintiva de cada
ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade” .[1]

O principio da dignidade humana como norte do ordenamento juridico moderno passou a exigir uma
nova visao das relacdes privadas, primordia mente no que se refere as relagdes familiares, assegurando,
com a aplicagao e interpretacao das normas, a vida humana, em todos os seus aspectos, de maneira
integral e prioritaria

A sociedade, paralelamente ao avanco do Direito, ja passava por uma revolugdo de valores em
contraponto a postura predominante na década de 80, que até ent&o reivindicava aliberdade individual e
coletiva. A sociedade contemporanea passou a buscar o equilibrio entre a amoralidade e a moralidade
rigida, através da liberdade individual agora reforcada pela responsabilidade: hiperresponsabilidade em
relacdo aos filhos, aos valores humanos dentro da familia e da sociedade em geral.

Refletindo essa tendéncia, o Codigo Civil de 2002 representou grande evolugdo na transformacgdo da
familia enquanto instituicdo por si s merecedora de tutela estatal privilegiada, em favor de uma
protecéo direcionada a realizagéo da personalidade e da dignidade dos seus integrantes, como indicavam
0s principios constitucionais.

De fato, navigéncia da atua codificacdo civil, o Direito de Familia perdeu sensivelmente seu carater
punitivo e repressor, na medida em que a culpa pelo fim do casamento foi perdendo as consequéncias
juridicas que outrora gerava. Atualmente, o conjuge culpado pela separacéo apenas pode perder o direito
a0 uso do nome do outro, passa ater direito apenas aos alimentos necessarios a sua sobrevivéncia e, em
relacdo ao Direito Sucessorio, perde o direito a participacdo na heranca, em caso de culpa pela separacéo
de fato h& menos de 2 anos.

Ainda assim, cresceram 0s questionamentos acerca da finalidade da busca de um responsavel pelo fim
de um relacionamento humano. Seré que existe um Unico cul pado pela dissolugdo da sociedade conjugal ?

Citando Fachin, Chaves de Farias] 2] observa a fragilidade da vinculac&o das relacdes afetivas as regras
impostas pelo Estado:

“*Na&o tem sentido averiguar a culpa com motivacado de ordem intima, psiquica’, umavez que a conduta
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de um dos consortes, violando deveres conjugais, é apenas um ‘sintomado fim'.

(...)

Em outras palavras, aguilo gue se convencionou, historicamente, chamar de culpa (no sentido de causa
da dissolucéo) ndo passa, na realidade, de consequéncia. E a consequéncia do Ginico motivo que gera a
dissolucdo de umarelacéo afetiva: o fim do amor, da vontade de compartilhar projetos comuns. Estaa
Unica e verdadeira causa da extingdo do casamento! Tanto sim que, ndo raro, vislumbram-se casos em
gue um dos consortes, apesar de ciente do adultério (da quebra do dever de lealdade), perdoa e mantém a
relacdo afetiva, acreditando na recuperagdo e prosseguimento de ideais de vida comuns. Logo, a causa
deflagradora da dissolucdo matrimonial é afalta de vontade de compartilhar a vida (voluntas divortiandi

)

Fato é gue o descumprimento dos deveres conjugais permite ao cdnjuge inocente a propositura de acéo
de separacdo judicial, imputando ao outro a culpa pelafaléncia da sociedade conjugal. Serve, portanto,
parajustificar o fim do casamento e o consequente pedido de separacdo, mas ndo para proteger afamilia
enquanto ainda vigente. 1sso porque os deveres atinentes ao casamento ndo permitem gue seu
adimplemento sgja exigido judicialmente. Nao ha a possibilidade de se gjuizar agéo visando 0
cumprimento dos deveres conjugais, 0 gue 0s tornaindcuos em relacdo a justificativa de sua prépria
existéncia e de sua manutencdo no ordenamento juridico: a preservacdo e a protecdo da entidade
familiar, passando a ocupar importante lugar apenas no campo da moral.

Chegam a ser comicas as palavras absol utamente precisas da desembargadora Maria Berenice Dias,
guando se refere ao cumprimento do dever de fidelidade reciproca, “tratar-se-ia de execucéo de
obrigacdo de ndo fazer? E, em caso de procedéncia, de que forma poderia ser executada a sentenga que
impusesse a abstinéncia sexual extramatrimonial ao vencido?’[3]

Em verdade, a prescricéo de deveres conjugais e sua correspondente sangdo, no caso de
descumprimento, seguem na contraméo das intenc¢fes da ciéncia do Direito e dos proprios interesses da
sociedade, na busca pela val orizacéo das rel agbes humanas, gerando grande desafeto e litigiosidade
desnecessaria, que inevitavelmente acabam interferindo negativamente na criacéo e educacéo dos filhos
comuns.

O novo espirito constitucional, que sera corroborado pela promulgacéo da emenda em comento, rechaca
de formaexplicita a utilizacdo do Direito como instrumento de punicdo pelo fim do casamento e
privilegia aliberdade individual e a autonomia dos conjuges, que ja as detinham na ocasido do inicio do
relacionamento e agora as conguistardo também no momento de dissolvé-lo.

Naatual sistematica, a acéo de divorcio ndo permite a discussdo sobre a culpa pelafaléncia do
casamento, limitando-se a andlise de seus requisitos temporais e as questfes outras associadas a
dissolugdo do matrimonio, como, por exemplo, alimentos, partilha, guarda e visitas dos filhos comuns.
Apenas a agao de separagdo judicia permite ainvestigacio sobre ainfragdo aos deveres do casamento.
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Uma vez que, com a hova emenda constitucional, o casamento passa a ser dissolvido apenas pelo
divorcio, aqualquer tempo, e sem a necessidade de declinar seus motivos ou de prévio procedimento de
separacdo judicial, este instituto apenas serviria para a discussao sobre a culpa, 0 que, numa
interpretacdo teleol 6gica do ordenamento juridico, conflita diretamente com os principios orientadores
da Constituicéo Federal.

Com €feito, as relacBes matrimoniais felizes ndo se mantém porque alel assim exige. Ninguém é fiel ao
outro conjuge, respeitando-o e assistindo-o por obrigacéo legal, mas porgue esta ligado ao outro pelo
vinculo do afeto.

Importam menos aos individuos as regras sociais, as instituicdes e 0s preconceitos, impondo-se ndo mais
aexaltacdo ao dever e a assuncdo de obrigacdes socio-culturais, mas aligacdo afetiva, ao sentimento que
deu ensgjo a unido, que também ndo precisa ser duradouro, mas, nos versos do poeta, “que sgainfinito
enquanto dure’.

Com o reconhecimento constitucional da unido estavel como entidade familiar, percebeu-se que os
contornos puramente afetivos passaram a delinear as relagdes humanas com éxito, e aliberdade e
informalidade dessas relacbes geraram familias mais harménicas, ainda que por ocasido da sua
dissolugdo, com reduzida carga de litigiosidade.

Do principio da dignidade da pessoa humana decorre a premissa de que o individuo néo existe parao
fim precipuo de constituir familia e procriar, conforme exigia o antigo Estado-1greja, mas para a busca
de suafelicidade e realizacéo pessoal, objetivo no qual afamilia se insere como instrumento de
efetivacdo do fim pretendido.

Nesse contexto, 0 afeto passa aimperar ndo sO no momento da constitui¢céo da entidade familiar, mas
também em toda a constancia da relacdo, de modo que cessado o liame afetivo, ndo ha mais a base solida
para a sustentacéo da familiatal como deve ser, sob 0 aspecto moral: leal, cmplice, solidaria, fraterna,
voluntéria e responsavel.

Assim, uma vez frustradas as expectativas de felicidade e de cumplicidade na vida em comum exsurge,
como decorréncia da dignidade do homem, o direito de ambos os conjuges — ainda que do suposto
culpado — de n&o permanecer casado sem afeto e de promover a dissolugdo matrimonia sem a busca, ou
até sem ainvengdo — como ha em muitos casos —, de motivos que ajustifiquem.

Do fracasso do projeto de felicidade do casal que n&o gera, por si, adissolugdo matrimonial, sgja porque
nado é identificado pelos envolvidos, sga porque, uma vez identificado, imperam deveres atinentes a
manutencdo do vinculo, nascem os “sintomas do fim”: adultério, injuria grave, sevicia, condutas
desonrosas, desrespeito, agressdo. E dai nasce o téo aguardado culpado pela faléncia definitiva do
casamento.
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Parece necessario haver uma mudanca na mentalidade, ainda arraigada em parte da sociedade, de que é
preciso procurar o culpado pela separacéo do casal. E se € que ha um culpado, havera um inocente pelo
fim do afeto?

Nossos tribunais ja vém atentando para essa sensivel ateracéo, apontando a diregdo que agora deveréo
tomar as relacdes familiares, com a promulgacéo da “ PEC do Divorcio”, valendo transcrever alguns
trechos de importante decisdo a respeito:

“A vitimizacéo de um dos conjuges ndo produz qualquer sequela pratica, sgja quanto a guarda dos filhos,
partilha de bens ou alimentos, apenas objetivando a satisfacdo pessoal, mesmo porque dificil definir o
verdadeiro responsavel pela deterioracdo da arquitetura matrimonial, ndo sendo razoavel que o Estado
invada a privacidade do casal para apontar aquele que, muitas vezes, nem € o autor da fragilizacéo do
afeto.

A andlise dos restos de um consorcio amoroso, pelo Judiciario, ndo deve levar a degradacdo publica de
um dos parceiros, pois os fatos intimos que caracterizam o casamento se abrigam na preservacdo da
dignidade humana, principio solar que sustenta o ordenamento nacional.”[4]

Nessalinha, cabe ao Estado incentivar a manutencéo, e bem assim a exting&o, dos vinculos matrimoniais
fundados na afetividade, desvinculando-os de sang¢des. Extinguindo-se a culpa pelo fim do casamento,
estar-se-a direcionando o individuo a uma nova busca, distinta daguela de outrora, que exigiaa
identificacdo do responsavel pelaruptura do vinculo conjugal, e que, estasim, o levariaa
conscientizacdo de que afelicidade e arealizagdo pessoal, que tanto se busca, exige esforgo e
comprometimento para com arelacdo e ndo para com o Estado ou a sociedade.

Na perspicacia de Savatier, citado por Washington de Barros Monteiro[ 5], ideais sdo as unides chamadas
“livres’, porquanto a liberdade permite de forma mais pura a mantenca de um relacionamento afetivo, no
gual “ndo hafidelidade, obediéncia, assisténcia obrigatéria. Tudo isso, dado por amor, ndo deve durar
sendo enquanto puder durar esse amor”.

De todo modo, vincular a dissolugé&o do casamento ao descumprimento dos deveres conjugais e, viade
consequéncia, a perquiricéo da culpa, afronta diretamente a dignidade da pessoa humana na medida em
gue tolhe aliberdade do individuo — manifestada na vontade de se separar —, incentiva rel acionamentos
artificiais e sem base afetiva, que comprometem a formagao psiquica dos filhos e aformagdo dos
cidaddos do futuro; além de impulsionar a escalada do conflito entre os cdnjuges, alimentando a angustia
e 0 sofrimento humanos, num percurso processual gue perdurara por longos anos.
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A0 que parece, apesar de muito pouco comentada sob esse aspecto, a Proposta de EmendaConstitucional
28/2009, naiminéncia de ser promulgada, representa grande avango do Direito, muitomenos como
facilitadora do divércio como € conhecida, mas primordia mente na promoc¢éo da paz sociale na entrega
de harmonia as relacbes familiares dissociadas, quando pde termo a historica discussdoguanto a culpa
pelo fim do casamento.
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