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RESUMO

O direito-dever de prestagdo de alimentos entre cOnjuges, apds a cisdo da sociedade
conjugal, constitui-se em matéria polémica que tem recebido da legislagdo brasileira uma
regulagio fragmentaria, estimulando-se, primordialmente, por for¢a da auséncia de um
estatuto legal de disciplina abrangente, a utilizagdo de varios paradigmas jurisprudenciais,
sem que se mostre perceptivel o delineamento de um entendimento tedrico uniforme. Com o
advento da Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977, os lineamentos até entdo estabelecidos
pelo Cadigo Civil; pela Lei n® 4.121, de 27 de agosto de 1962; e pela Lei n° 5.478, de 25 de
julho de 1968, assumiram uma nova fei¢do, dado a lei divorcista ter inserido o conceito de
conjuge responsavel pela cisdo da vida em comum, em substitui¢do a figura do cdnjuge
culpado. Disso resultou, também, a adogédo do principio de responsabilidade reciproca entre os
conjuges ao dever de pensionar, circunstincia essa que passou a permitir uma nova leitura da
obrigacdo alimentar entre conjuges. Tal leitura, associada aos novos contetidos trazidos pela
Carta Constitucional de 1988, entre os quais o do principio da igualdade entre os cdnjuges, no
ambito da sociedade conjugal, deu causa ao ndo privilegiamento do modelo de ideologia
patriarcal assentado na preconceituosa idéia de submissdo da mulher ao homem, perante o
qual aquela s6 poderia exigir algum direito desde que inocente e pobre. Apesar de sentidos .
culturais possibilitadores da alterag@o de tal paradigma, terem sido introjetados em nosso pais
ainda € perceptivel a discreta e insistente permanéncia de tal ideologia. De qualquer modo,
face as muta¢Bes econOmicas e sociais produzidas no século XX, dando azo a inser¢do da
mulher no mercado produtivo, a percep¢do dos conflitos emergentes do direito-dever de
pensionamento entre conjuges estd a assumir novas feigdes, as quais foi nossa pretensdo
demonstrar no presente trabalho. E inevitavel, porém, reconhecermos que, até o presente
momento, ¢ manifesta a inexisténcia de um sentido uniforme de entendimento face a
controvérsia investigada, sendo multiplas as vias de solugédo apontadas, nas quais prevalecem,
ainda, muito mais os conteudos de natureza ideoldgica, do que um ajuste dos conflitos
emergentes no cotidiano social a diretrizes de natureza técnico-juridica.



ABSTRACT

The boarding a right and obligation of coaples after the matrimonial separation
constitutes a polemic matter, that has received a fagmentary regulation from the brazilian
legislation, stimulating primordially, the using of varions jurisprudential patterns, without
showing a perceptible delineation of a uniform understanding, due to the absence of a
disciplinary legal statute. With the new laws n° 6.515 of December 26, 1977, the outlines
established at that time by the civil law — laws n°® 4.121 of August 27, 1962 and n° 5.478 of
July 25, 1968, took on a new aspect, due to the fact that the recent law of diveroce has
inserted the concept of “guilty” mate, he/she responsible for the separation, substituting the
former “guilty” partner. The resulting effect was the adaptation of the principle of mutual
responsibility of the couple to provide boarding to the separated partner, an obligation
associated with the new contents of the Constitutional Charter of 1988. One of these — the
equality of both husband and wife, constituted a priviledge of the patriarchal ideology: the
submission of the woman. Only an innocent and poor woman can be required to fulfill a
demand and this ideology still survices in Brazil, though in a discreet way. Anyway, due to
the economic and social changes created in this century, giving opportunity to the insertion of
the woman into the productive market, the perception of emergent conflicts of the righteous or
obligatory boarding of couples is taking over new aspects which we tried to clarify in this
work. So far have recognized that up to the moment the inexistence of a uniform
understanding is evident. As we saw in our investigated controversy, there are many ways of
appointing solutions in which still prevail the contents of ideological nature, an ad justment of
the daily emergent social conflicts.
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INTRODUCAO

A problematica que envolve a prestagdo de alimentos entre conjuges, apos a cisdo da
sociedade conjugal, tem se mostrado como um territério pouco investigado, no que
concerne a identificagdo dos multiplos planos que constituem a sua totalidade, enquanto
questdo tedrico-pratica.

Mostra-se necessario, portanto, que a reflexdo inicial seja estruturada a partir de uma
praxis que reiteradamente tem-se prestado a solugéo de um conjunto de questdes atinentes
a prestagdo da verba alimentar, pos-cisdo da sociedade conjugal. Isto €, a da investigagdo
da regulagdo juridica formal, tida como fonte primaria e de transito necessario por qualquer
um que pretenda entender o fendmeno juridico em nossa realidade contemporinea. Para
tanto, exige-se, por tal concep¢do, que primeiro se entenda o plano da regulagéo legislada
para depois se entenderem os fatos. Parte-se portanto das referéncias estatuidas a partir da
lei, analisando-se as variantes de regulacdo que disciplinam a questdo visitada por nosso
olhar indagador.

Desse modo, embora néo se mostre como a Unica via adequada — e isto nos dias de
hoje ¢ incontroverso — para a compreensdo do fendmeno cultural conhecido como Direito,
esse foi o caminho inicial seguido, procedendo-se ao desvelamento dos sentidos atribuidos,
em algumas circunstéincias até de forma subliminar, a problematica ora investigada. Partiu-
se por primeiro, do Cédigo Civil, seguindo-se, de imediato, pelos sitios de maior
significagdo em tal esfera, tais como os retratados pela Lei n°® 4.121, de 27 de agosto de

1962, cognominada por Estatuto da Mulher Casada; pela Lei n® 6.515, de 26 de dezembro



de 1977, conhecida como a Lei do Divércio, culminando-se pela Carta Constitucional de
1988, a qual, além de sua importincia de natureza fundacional de todo o direito patrio,
resulta caracterizada como documento legal basico para qualquer tentativa de
entendimento do fendmeno juridico na contemporaneidade nacional.

Firmados os referenciais de legalidade dos campos de perquiri¢do delimitados pela
linha racional da investigagdo empreendida, passou-se a andlise dos institutos que
recepcionam a questdo da prestagdo alimentar, enquanto pdlos de acolhimento da
problemética a ser compreendida, enquanto locais origindrios do direito a prestagdo
alimenticia. Esse fato deu azo a proceder-se a andlise do casamento, enquanto sede formal
da constitui¢do do direito-dever a alimentos entre os conjuges, bem como dos fendmenos
formais originados por forga das crises decorrentes da vida conjugal. Tais crises, por ndo
superadas na imediagdo de suas ocorréncias, buscam na separa¢do de fato, na separagio
judicial, e, por fim, na medida dréstica e de profundas significagdes do divorcio, a
disciplina dos efeitos juridicos advindos da ruptura da vida em comum, como também dos
conflitos emergentes de eventual necessidade de prestagdo de verba alimentar entre os ex-
cOnjuges, pela identificagdo dos principios que, de forma mediata, orientam a busca das
solugdes necessarias a pacificagdo dos litigios oriundos da cis@o da vida em comum.

Contudo, para que se torne possivel compreender o instituto da prestagdo de verba
alimentar entre ex-conjuges e os meios de superagdo das crises a ele indefectivelmente
associados, apds a cisdo da vida conjugal, mostrou-se indispensavel que se procedesse a
um olhar de identificagdo da natureza do vinculo juridico oriundo do casamento. Isto, ndo
sé por tratar-se da sede originaria do direito a prestagdo alimentar, no plano aqui
investigado, mas para que se possa identificar, também, a natureza especifica do arrimo
juridico que disciplina a relagdo de convivéncia, entdo fraturada, buscando identificarem-se

os matizes de diferencia¢do de cada uma das possiveis pretensdes. Tais pretensdes passam



a se mostrar em conflito permanente, como também o papel exercido pelos atores que se
envolvem na busca de um deslinde possivel e de fei¢des singulares, dada a necessidade de
que resultem identificadas as origens de cada conflito, enquanto imagem individualizada
de uma totalidade complexa.

Para tanto, passa-se a estudar o instituto do casamento enquanto vinculo primordial
de estabelecimento da relagdo juridica, buscando compreender a natureza de tal sede, bem
como a qualidade especifica da prestagéo da verba alimentar, a partir da cisdo da sociedade
conjugal, de molde a identificar a justificativa de sua estratificagdo entre os ex-conjuges.
Estes, por forga da ruptura de sua vida de convivéncia, assumem papéis distintos e
indelevelmente marcados pelas idéias de necessidade e de culpa.

Mas o fato material buscado, enquanto pretensdo arrimada em direito a subsisténcia,
por aqueles que ndo mais tém a possibilidade de uma vida partilhada, exige a explicitagdo
da prestagdo em si, observadas as modalidades em que possa tornar-se possivel a entrega
da prestacdo alimentar pretendida, corporificada pela observagdo da peculiariedade de cada
caso concreto, e produzindo-se numa resultante carcaterizada: pela presenga de um ajuste,
na materializa¢do de uma ordem estatal de natureza impositiva entre as partes, na forma de
uma decisdo judicial, ou por mera observincia a um dever legal com roupagem de
obrigagéo ética. Tal dever, ndo sendo considerado pela via de uma prévia consensualidade,
ajusta-se a determinagdo judicial, de modo a receber a for¢a de conteudo integrativo, ante o
ndo-reconhecimento do dever, de forma pacifica, por parte daquele que objetivamente deve
prestar, mas ndo pretende fazé-lo.

Passa-se, entdio, como decorréncia logica da identificagdo dos distintos campos
possiveis de sedimentagdo do dito direito-dever, a andlise da prestagdo alimentar, por
primeiro, em sede de contetido indenizatério. Nesta, a responsabilidade pela prestagdo

passa a ser avaliada na Otica da responsabilidade de cada um dos ex-cOnjuges, ante o



pressuposto da identificag@o prévia do conjuge responsavel pela cisdo da vida em comum,
na esteira do paradigma estabelecido pelo regramento divorcista.

Também torna-se inevitdvel a percepgdo da prestagéo enquanto objeto delimitado por
um sentido de repreenséo formal, enquanto sangfo, ligado a um nexo de compensagio de
natureza marcantemente econdmica. Convém ndo olvidar contudo que, ante a informagéo
permanente de uma inteng@o de mantenga da associag@o conjugal, enquanto inspiragdo ndo
descartada pelo conjunto de regulagdo das cisdes das sociedades conjugais, em sede de
uma ideologia que remanesce, surge o dever objetivo como sentido formal mediato ao
regramento legal, vocacionado a protecéo do ex-conjuge abandonado ou doente.

Por fim, a investigagdo empreendida busca fixar a natureza do valor material
pretendido. Identifica, além do duplice pressuposto de legitima¢do material das praticas
voltadas ao prestar e ao necessitar, com vocagdo ao atendimento de uma
contingencialidade informada em cada caso concreto, associada a consideragdo inafastavel
do intento finalistico de impedimento da condi¢do de miserabilidade, desvelando-se,
também, uma textura marcantemente moral de abrandamento do sistema de regulagéo
puramente juridico, de modo a tornar perceptiveis os elementos inerentes a cada caso
concreto, enquanto determinantes dos critérios de fixag@o da natureza da divida alimentar,
associados ao reconhecimento da possibilidade da prestagdo pela oferta da verba alimentar
em si, enquanto meio possivel de também concretizar o direito-dever na sua plurivaléncia
semantica.

Localizada na teia complexa que caracteriza o Direito de Familia, a investigagdo
recolhe, portanto, o lineamento de cada esfera de composigdo da totalidade retratada pelo
sistema de regulagdo da prestagdo de verba alimenticia aos ex-conjuges, em tempo

posterior & cisdo da sociedade conjugal.



Tal perspectiva resulta entdo complexa, ndo sé pela propria controvérsia emergente
do tema em si, mas fundamentalmente pela circunstincia de que as indagagdes situam-se,
pela prépria delimitagéo tematica empreendida, em ambiente de profunda polémica. Logo,
sdo inafastaveis da problematica estudada os ressaibos oriundos da cisdo da vida conjugal
em si, da qual nenhum dos conjuges sai ou saiu com a convicgdo intima de que tenha sido
ele o mével da discérdia. Cada um pretende tudo receber, por té-lo como justo e adequado
ao reconhecimento de um minimo que lhe é de direito. Ao mesmo tempo, nada
pretendendo, cada um, prestar, por também té-lo como justo e adequado, face aos
gravames e as afrontas que pessoalmente teve que suportar.

Remanesce, portanto, aqueles que buscam entender a miriade de circunstancias que
matizam cada cisdo de uma sociedade conjugal, a dificil e complexa missdo de deslocar-se
junto a singular cartografia de explicitagdo de um conflito entre seres humanos, mormente

ante tantas conclusGes que s6 t€ém se mostrado provisdrias e parciais.



Capitulo 1

A SISTEMATICA LEGAL COMO DIRETRIZ

A. O Cédigo Civil

Embora nfo disciplinassem todo o Direito Privado, as Ordena¢des do Reino
Portugués, no ambito do Direito Civil, vigoraram no Brasil até a promulgagdo do Cédigo

P | . ~ . ~ . .y .. .

Civil." Tais ordenagdes tinham a vocagdo de instituirem um corpo Unico e centralizador de
regras legais. Face as suas limitagdes de conteiido e abrangéncia de regulagéo, entretanto,
era comum aos juristas e a todos aqueles que necessitavam aplica-las, recorrer ao direito
subsididrio e ao entendimento de juristas reconhecidos da época, circunstincia essa que s6

foi alterada pela promulgacéo da Lei da Boa Razdo, em 18 de agosto de 1769, cujo escopo

! Pontes de Miranda divide tal periodo em oito épocas distintas, a cada qual correspondendo um lapso
temporal de prevaléncia de um determinado sistema de regulagéo. Por primeiro, segundo tal autor, vigorou o
Direito costumeiro puro. Depois, ao Direito costumeiro associaram-se normas oriundas do Direito romano.
Em seqiiéncia, surgiu o Direito do Codigo Visigético, também associado ao Direito costumeiro. No quarto
periodo, o Direito costumeiro agregou-se as tradi¢des romano-visigéticas e aos forais (respeito 4rabe a
propriedade individual da terra). Seguindo tal fase, adveio a disciplina do Direito costumeiro, originario dos
forais e das leis gerais, marcadas, estas ultimas, pela forte influéncia do Corpus Iuris Civilis de Justiniano.
Surgem entfio as Ordenagdes Afonsinas (1443). Com a reforma dos forais, por volta de 1500, passam a
vigorar as Ordenag¢des Manuelinas, sendo que, em tal periodo, forte € a preponderancia, como fonte
subsidiaria do Direito, das glossas dos jurisconsultos Acursio e Bartolo de Saxoferrato. A partir de 1521, sdo
agregadas as Ordenagdes Manuelinas, por Duarte Nunes de Ledo, um conjunto de leis posteriores, sendo que
por volta de 1603, as Ordenagdes Filipinas sdo promulgadas, com sua revalidagdo pelos reis espanhdis em
1643. Ainda nesse periodo de vigéncia das Ordenagdes Filipinas, forte ¢ a influéncia dos glossadores, bem
como da opinido comum. Em 18 de agosto de 1769, ante o volume de citagdes e de opinides agregadas ao
regramento delimitado pelas Ordenagdes, por for¢a € influéncia do iluminismo, surge a Lei da Boa Razéo,
com a finalidade explicita de condicionar & interpretagdo a boa razdo. A partir dai, passaram a surgir o
trabalho de alguns juristas, no fito de sistematizar o conjunto tumultudrio que caracterizava o Direito
portugués da época, dando azo, em tal seqiiéncia, ao surgimento, ainda no século XIX, da figura de Teixeira
de Freitas com a sua Consolida¢do das Leis Civis e, em seqiiéncia, a seu Esbogo de Codigo Civil. Cf.
MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Fontes e evolugdo do direito civil brasileiro. p. 30 e 62-63.



foi modificar o direito subsidiario® e determinar que toda a interpretagdo das regras legais
resultasse submetida a boa razdo, no fito de afastar o verdadeiro caos em que se havia
transformado o Direito portugués.

O Codigo Civil brasileiro, por seu turno, seguiu, em sua estrutura fundamental, os
principios doutrindrios que haviam influenciado as codificagdes oitocentistas,
qualificando-se, entre outros atributos especificos, como um c6digo com os olhos voltados
para o século XIX. Fundamentalmente inspirado nos modelos juridicos portugueses, com
arraigada vinculagfio a cultura juridica oriunda e consolidada pelas Ordenagdes, mostrou
uma forte resisténcia em romper, de forma definitiva, com o direito portugués.

Ademais, a sociedade da época, estruturada sob os ditames dos padrdes originados
pelo meio rural, em que a tradigdo, associada as idéias liberais, acolhia o patriarcalismo
como modelo ideal de hierarquizagdo da familia, deu azo a uma codifica¢do afeigoada a
uma divisdo funcionalizada das atribui¢cdes do homem e da mulher no seio familiar,
gerando um duplice estatuto a regrar os conjuges no casamento e na propria sociedade
conjugal, nos quais, como marca perceptivel a primeira vista, percebia-se a relativizagio
dos direitos da mulher, mediante imposigdo de restrigdes a sua capacidade juridica.

Nesse sentido, o modelo adotado pelo sistema familiar brasileiro codificado mostrou-
se fiel as orientagdes do regramento tragado pelas Ordenagdes, pouco inovando em relagédo

ao sistema anterior. No dizer de Carlos Alberto Bittar:

“Por via da influéncia religiosa e politica recebida de Portugal, o sistema familiar brasileiro
seguiu 0 modelo tradicional, revestindo-se de cunho patriarcal: antes do C6digo, a diregdo da

sociedade cabia ao marido, com inimeras restrigdes quanto a posi¢do da mulher casada, que,

? Direito tido por subsididrio era caracterizado pelo conjunto de costumes juridicamente relevantes e
pelo direito local existente & época do surgimento das primeiras codificagdes, a partir do ano de 1700, cujo



envolvida em afazeres domésticos, ndo tinha condi¢des de realizar, por si, quaisquer
negocios juridicos, para os quais, ao revés, dependia de autorizagio do marido. As

Ordenagdes submetiam, ademais, a mulher ao poder marital”.>

Desse modo, na esfera do Direito de Familia portanto, o Codigo Civil brasileiro
mostrou-se fortemente conservador, assegurando predominincia a figura paterna e
prevaléncia da vontade e do entendimento do marido como chefe da sociedade conjugal,
enquanto ideologia de reprodugéo fiel dos conceitos sociais da época de sua promulgagéo,
na qual a condigdo de subalternidade da mulher em relagdo ao homem era fator
caracterizador da sociedade brasileira, dando azo a Pontes de Miranda afirmar que o

Direito de Familia brasileiro:

“E um direito mais preocupado com o circulo social da familia do que com os circulos
sociais da nagdo, das classes. Quando cogita de classes, é com certo capitalismo

indisfarcado, porém ingenuamente convencido de sua fung@o de consolidagdo e justiga

social”.!

Tais circunstincias, por sua vez, decorreram substancialmente da matriz da
organizag@o familiar portuguesa calcada na tradi¢do romanistica, na qual a prevaléncia da
figura paterna era fator de destaque. Associada tal concep¢do aos ditames morais do
Direito Candnico, resultou a edificagdo de um sistema normativo fortemente marcado pela

desigualdade institucionalizada entre o homem e a mulher, sendo perceptivel que a

conteudo também estabelecia normas de regramento das relagdes juridicas. Cf. ANDRADE, Fabio
Siebeneichler. Da codificagdo: crénica de um conceito. p. 69.

3 BITTAR, Carlos Alberto. Novos rumos do direito de familia. p.14.

4 MIRANDA. Obra citada. p. 443.



organizagdo da familia, sob o poder paterno, buscou seu sentido na divisio desigual de

poderes entre o marido e a mulher.’

Portanto, conforme identificado por Luiz Delgado:

“A organizagdo familiar que recebemos do Direito Portugués era marcada pela influéncia do
Direito romano naquelas partes de que ndo se havia assenhoreado o Direito Candnico. Este,
atendendo aos aspectos morais do comportamento dos individuos, com a sua consciéncia e a
sua responsabilidade, dava-lhes maior liberdade de ag&o, ao passo que a tradigdo romanistica
fazia predominar a autoridade paterna. Eram, assim, duas tendéncias contrarias que se faziam

. . .. . 5 6
sentir, em busca de sistematizagio e de harmonia”.

Associada a tal diretriz romanistica, a religido catdlica também inseriu-se na
construgdo do Cddigo, de tal modo e com tal importancia, a ponto de Orlando Gomes

asseverar que:

“Em quase todos os institutos do Direito de Familia percebe-se a influéncia do direito
candnico. Assim, em matéria de impedimentos matrimoniais, as normas que os estatuem
procedem manifestamente da doutrina que, a esse respeito, foi construida pela Igreja. Sua
influéncia € tdo poderosa que o Cddigo Civil, a exemplo de outras leis sobre o casamento,
seguiu a orienta¢@o candnica de mencionar as condigdes de invalidade do casamento, em vez
de enumerar as que devem ser preenchidas para que seja licita e validamente concluida.
Provém, outrossim, do direito candnico diversos preceitos relativos a celebragdo do

e A e . . rqe \ . ~ 7
matrimdnio, a seus efeitos juridicos e a sua dissolugdo”.

Desse modo, portanto, os ditames éticos do catolicismo restaram introjetados na

edificagdo do Codigo Civil, os quais, associadas a indole do povo brasileiro, deram azo a

> DELGADO, Luiz. Quadro histérico do direito brasileiro.
$ DELGADO. Obra citada. p. 197.

” GOMES, Orlando. Direito de familia. p. 9.
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um direito caracterizado pela tolerdncia e pela afetividade envolvida por sugestdes
patriarcais e capitalistas.®

Contudo, no caso do instituto do matriménio, enquanto instituigio fortemente
marcada pela tradigdo, cuja origem deita raizes profundas no Direito Candnico, cuja estrutura
edificou-se num estudrio de elementos colhidos nos caudais dos Direitos romano,
germénico e judeu, possibilitou-se a compreensdo do casamento a partir de uma identidade
fortemente ideologizada como uma institui¢do natural. Para os cristdos, além de sua
reconhecida natureza contratual,9 assumiu o status de sacramento,10 mostrando-se, pelo
advento da modernidade, com uma feigdo individualista e hierarquizada, submissa a uma
ordem patriarcal, onde a divisdo sexual do trabalho dava passo, na rigidez de seus
contornos, a tdo-somente alcangar-se o objetivo da procriagdo e criagdo dos filhos, no
ambito restrito de praticas delimitadas a esfera privada.

Desse modo, portanto:

“A familia conjugal moderna e individualista estruturou-se através de uma hierarquia, de
uma divisdo sexual do trabalho que impedia o exercicio da liberdade e igualdade de forma
equivalente pelos dois sexos. Esta afirmagdo tem certas implicagdes tedricas: o

individualismo, embora surgindo como um conjunto de valores universalistas, conformou-se

8 MIRANDA. Obra citada.

® Nesse sentido, esclarecedora ¢ a ligio de Eduardo de Oliveira Leite, ao assentar que: “As decisdes do
Concilio de Trento s3o claras e ndo ddo margem a davida a respeito das posi¢des da Igreja sobre matéria
matrimonial. A doutrina classica é retomada, quase que integralmente, € reafirmada numa manifestagdo de
nitida reagdo a proposta da Reforma: reproduzindo a idéia indiscutivel de que o casamento ¢ um contrato, o
concilio afirma o principio da monogamia e da indissolubilidade do casamento. A regra segundo a qual
matrimonium facit partium consensus (0 consentimento das partes faz o matriménio) € alterada pelo concilio,
sem que se alterasse a natureza contratual do casamento. O concilio apenas passa a qualificar o casamento
como um contrato formal, fazendo depender a validade do acordo da vontade dos nubentes, da manifestagéo
expressa diante do sacerdote e das testemunhas.” Cf. LEITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de direito de
familia: origem e evolugfo do casamento. p. 250.

" VALLE, José M. Gonzalez del. Derecho canonico matrimonial: segun el cédigo de 1983. p. 13.
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concretamente com um individualismo patriarcal, legitimando as relagdes hierarquicas entre

- . 1
homens e mulheres, nas esferas ptblica e privada”.

Plasmado na matriz portuguesa, submetido em seu nascedouro, inapelavelmente, ao
conjunto das metanarrativas que identificam a modernidade, cuja aceitagdo implicita das
desigualdades institucionalizadas, entre as quais as desigualdades sexuais resultantes das
angustias de uma sociedade exaurida em suas propostas de pacificagdo dos conflitos
sociais como um todo, o Cddigo Civil viu-se na contingéncia de regrar a sociedade
contemporanea cuja fragmentacio e descontinuidade de seus processos sociais passaram a
exigir-lhe, cada vez mais, a assung@o de uma teleologia pragmatica.

Pragmatismo oriundo de uma inapeldvel andlise empirica arrimada na ineludivel
constatagdo de fendmenos locais identificadores da contextualidade particularizada dos
conflitos emergentes de uma sociedade em crise. Tais eventos demonstraram o insucesso
de um modelo codificado com pretensdes universalistas, possibilitando o surgimento de
novas regulagdes vocacionadas a regrar os descompassos diuturnos surgidos na orbita das
relagBes familiares. Isso possibilitou uma releitura das normas rigidas do sistema vigente
como um todo, fendmeno que acabou por gestar, entre outros conjuntos normativos, a Lei

n® 4.121, de 27 de agosto de 1962, cognominada de Estatuto da Mulher Casada.

B. A Lein® 4.121/62
Com o advento das duas conflagra¢gdes mundiais que marcaram a primeira metade do
século XX, em especial o conflito retratado pela Segunda Guerra Mundial, os paises

envolvidos no embate viram, de um momento para outro, sua forga de trabalho na industria

' VAITSMAN, Jeni. Flexiveis e plurais: identidade, casamento e familia em circunstancias pés-modernas.
p. 33
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¢ de prestagdo de servigos (composta, até entéo, substancialmente por homens) desfalcada
ante a necessidade premente de enviar-se, cada vez mais, homens para o front.

Diante de tal circunstancia e de modo a ndo imobilizar a economia, a vida cotidiana e
a propria existéncia das nagdes em guerra, as mulheres foram chamadas a ocupar os postos
até entfio ocupados pelos homens, fato esse que deu azo a uma abertura e ao surgimento de
oportunidades de maior participagdo da mulher numa sociedade que, até entfo, lhe vedava
ingresso ao conjunto das atividades produtivas. Conseqiientemente permitia-lhe a assungio
a todo e qualquer posto que, por for¢a de sua natureza econdmica, pudesse propiciar-lhe
ascensdo social. Este fato acabou por repercutir em todo o mundo ocidental,' ja que, por
decorréncia da guerra: “Mesmo em sociedades industriais, uma tdo grande mobilizag¢do de
mdo-de-obra impde enormes tensoes a forga de trabalho, motivo pelo qual as guerras de
massa fortaleceram o poder do trabalhismo organizado e produziram uma revolug¢do no
emprego de mulheres fora do lar: temporariamente na Primeira Guerra Mundial,
permanentemente na Segunda”. 13

No Brasil, pais também envolvido diretamente no palco bélico do segundo conflito
mundial, tal fendmeno prestou-se a dar causa a que a mulher brasileira visse possibilidades
de deixar sua condi¢do de mera apreciadora da dindmica econdmico-social do pais, para
integrar-se na condig@o de personagem interveniente na manutengdo € na promogdo dos
fatores da produgdo econdmica nacional. Desse modo a sociedade obrigava-se a ndo mais
manté-la no papel subalterno e limitado de submisséo incondicional a vontade e diregéo,
por primeiro ao pai e, depois, ao marido, permitindo-lhe, s6 por for¢a de tais contingéncias,

ascensdo paulatina em qualificagfo pessoal e profissional, possibilitando-lhe, com isso, a

12 MALHEIROS, Fernando et al. O direito de familia e a mulher.

13 HOBSBAWM, Eric. Era dos extremos: o breve século XX: 1914-1991. p. 51.
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constru¢do de sua identidade pessoal num mundo até entdo dominado com exclusividade
incontestavel pela figura masculina.

Contudo a efetiva igualdade buscada ndo se mostrou, no plano da identidade das
oportunidades e no dmbito da sede de poder, de todo consolidada e implementada, a ponto

de Florisa Verucci evidenciar que:

“A despeito de um evidente progresso, 0 acesso aos centros de decisdo politica e econdmica
¢ ainda fortemente guardado pelos homens, € vencer essa resisténcia é atualmente um dos
nossos objetivos mais importantes. Apesar de grandes dificuldades de toda ordem, apesar do
peso das tradigdes, apesar dos interesses politicos € econdmicos que se misturam a questdo
da emancipagdo das mulheres, existe no Brasil uma grande pressdo a favor da igualdade
entre mulheres e homens, similar a que existe em relagdo a um grande niimero de aspiragdes
referentes aos direitos humanos, liberdade religiosa, igualdade entre as ragas,
autodeterminagio politica, o que ndo difere do que ocorre em quase todo o mundo.

Embora estejamos ainda distantes de uma real igualdade de oportunidades entre mulheres e

. . v, . .. 14
homens no Brasil, creio que ja vislumbramos essa igualdade como uma meta a atingir. (...)”

De qualquer modo, ainda segundo Florisa Verucci:

“A crescente participagdo da mulher em todos os niveis da esfera publica, a mudanga dos
costumes, com a liberagdo sexual e o acesso aos métodos anticoncepcionais, o0s
condicionamentos produzidos pela forte urbanizagdo e industrializagdo do pais, a
democratizagdo apds o longo periodo de regime autoritdrio, o poder dos meios de
comunicagdo, entre outros fatores mostram que as mudangas sdo profundas e vieram para
marcar esta era, constituindo novas formas de relagdes que ndo prescindem da célula

familiar, porém, buscam acomodag¢bes mais adequadas ao mundo moderno, com seus

(. s 15
avangos tecnoldgicos e politicos”.

14 VERUCCI, Florisa. Mulher e familia na nova constitui¢@o brasileira. p. 59.

15 VERUCCI. Obra citada. p. 73.
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No campo juridico, tal fendmeno, entretanto, ndo passou despercebido, constituindo-
se num verdadeiro divisor de 4guas entre os até entdo modelos dominantes de constituig¢Zo e
consolidagdo das condi¢Ges masculina e feminina, a ponto de Fernando Malheiros asseverar

que:

“Sem descer a outros pormenores, o principal marco dessa emancipag@o juridica foi o
referido Estatuto da Mulher Casada, a Lei n° 4.121/62, que alcangou a mulher a condigo de
plena cidadania dentro do lar, desvencilhando-a dos grilhdes masculinos e sua independéncia

para o trabalho de fundamental importancia para a emancipagéo definitiva, pois que jamais

, o A . A9 16
se podera tratar de verdadeira independéncia sem a autonomia econémica”.

De qualquer modo, tal regramento juridico, embora paradigmético no que se refere
ao processo de libertagdo da mulher do jugo masculino, nfo logrou aplainar todas as
imperfei¢des decorrentes da desigualdade marcante entre 0 homem e a mulher. Isto &,
casada ainda permanecia submetida & chefia conjugal do marido, agora sob a metaférica
designagdo de colaboradora; sendo solteira, por for¢a de vinculos culturais extremamente
fortes, o pai ainda se mostrava como a fonte de poder e de dire¢do inquestionavel face as
expectativas e aos anseios femininos.

Desse modo, tais circunstdncias demonstram que a simples existéncia de um corpo
normativo legislado nfo poderia, como alids nfo pode, modificar um sentido de dominagéo
incrustrado num modelo cultural institucionalizado, a ponto de Rodrigo da Cunha Pereira

perceber que:

'® MALHEIROS, Fernando “et alii”. Obra citada. p. 145.
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“A questdo estd em que o principio da igualdade transcende o campo normativo. Os fatos
geradores do apartheid feminino, hoje menos acentuados em algumas sociedades, estio na
esséncia da propria cultura. Os ordenamentos juridicos sio também tradutores destas
culturas. Portanto, apesar da proclamagdo da igualdade pelos organismos internacionais e
pelas constitui¢des democréticas do fim deste século, ndo esta dissolvida a desigualdade de
direitos dos géneros. A mulher continua sendo objeto da igualdade, enquanto o homem é o
sujeito e o paradigma deste pretenso sistema de igualdade. Isto por si s6 ja é um paradoxo
para o qual o Direito ainda ndo tem resposta: qualquer tentativa de normatizagdo sobre esta
igualdade terd como paradigma um discurso que é masculino. Mas, o fim deste milénio
reflete uma mudanga desencadeada pela revolugdo das mulheres, entrelagada com o politico,
econdmico, social, religioso, ético e estético. O patriarcalismo, com sua ideologia autorizadora da

desigualdade dos géneros, tera que transitar para um outro lugar, ja que alguns de seus elementos

= ~ 17
basicos estdo se rompendo”.

Tudo porque a organizagdo familiar brasileira, pela sua origem estruturada na
regulagdo portuguesa a qual, por seu turno, marcada de forma indelével pelo Direito
Romano, cuja tradigdo dava prevaléncia a figura paterna, associada tal raiz, ainda, a fortes
influéncias do Direito Candnico enquanto sede marcadamente influenciada pelos ditames
privilegiadores dos aspectos morais do comportamento de cada individuo, plasmou, como
matriz orientadora das relagdes familiares, enquanto molde de conduta tido por
socialmente adequado, a idéia da necessidade de manter-se a subserviéncia da mulher ao
homem.

Entretanto, com a instabilidade do modelo econdmico e em fung@o da emergéncia da
crise politica geradora da quebra do paradigma da democracia constitucional, sustentaculos
até entdo da sociedade brasileira, o transitério, o imediatismo e a institucionalizagdo de
alternativas flexiveis, como via positiva de solugdo dos conflitos no dmbito de toda a

sociedade, bem como pela padronizagdo de comportamentos relativos as unides ditas

7 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A desigualdade dos géneros, o declinio do patriarcalismo e as
discriminagdes positivas. p. 162.
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informais, permitiram um crescente reconhecimento de legitimidade para os ajustes
informais que estavam por ser procedidos no Aambito das familias brasileiras,
reconhecendo-se a existéncia de unides alheias ao estatuto legal.

De tais fendmenos, na complexa teia dos relacionamentos sociais, o sistema de
controle e de organizagdo da sociedade brasileira passou a tolerar o surgimento da
possibilidade de aceitagdo de um novo modelo de reconstru¢do da estrutura desgastada do
casamento civil, dado que o remédio do desquite, até entdo ofertado as unides falidas,
passava a mostrar-se como mera solugdo simbolica. Com isso, permitia-se o surgimento de
uma atmosfera de tolerancia a possibilidade de discussdo do acolhimento do divércio no

amago do sistema juridico de regulag@o do Direito de Familia brasileiro.

C. A Lei do Divércio

Marcada por um forte sentimento antidivorcista arrimado a um reticente anseio
fundado na expectativa de manter intacta a ideologia que até entfio regia o Direito de
Familia, a formula de regulagdo dos efeitos juridicos decorrentes das unides matrimoniais
desfeitas estatuida pela lei do divorcio, mostrou-se como o produto de uma sociedade ainda
vinculada aos ditames de um Cddigo Civil de feigdes oitocentistas, onde o temor alvitrado
da degradagdo da familia era o argumento maior para o rechago do regramento da extingéo
do vinculo matrimonial.'®

Degradagdo essa que era alardeada, no Brasil, pela forte influéncia de Igreja Catoélica.
Esta, amparada nos ditames do Direito Canonico, privilegiava as solugdes de bases

espirituais e morais, relegando a segundo plano as vertentes de natureza juridica,

desconsiderando o conjunto relevante de vidas conjugais rompidas de forma inexoravel,

18 ABREU, José. O divércio no direito brasileiro.
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apresentando-se como: “a grande batalhadora contra a admissdo do divércio, lutando

» 19

contra ele no Parlamento, nas ruas e nos pulpitos, cada vez que se cuidou em admiti-lo

De qualquer modo, com a promulga¢do da Emenda Constitucional n° 9, de 28 de
junho de 1977, que permitia a dissolugdo do casamento, apds prévia separagio judicial por
mais de trés anos, reconhecendo eficacia juridica a separagéo de fato com tempo superior a
cinco anos € com inicio anterior a emenda, para o fito de também permitir a dissoluggo do
vinculo matrimonial, tornou-se inexoravel a promulgag¢dio de lei disciplinadora de tais
hipéteses, conforme ja explicitado pelo texto constitucional.

O principio da indissolubilidade do matriménio havia sido inserido no plano
constitucional a partir da Constitui¢do Federal de 16 de julho de 1934, em seu art. 144, e a
necessidade, constitucionalmente disciplinada, de um quorum de dois ter¢os dos membros
do Congresso Nacional para a alteragio do preceito constitucional, dificultava
sobremaneira a supressdo de tal obstaculo.

Contudo, por forga da Emenda Constitucional n° 8, de 14 de abril de 1977, apoiada
no Ato Institucional n° 5, de 13 de dezembro de 1968, restou suspensa a exigéncia do
quorum de dois tergos para a efetivagdo de alteragdes no texto constitucional, reduzindo-se
a exigéncia para mera maioria simples, fato esse que deu acesso a e oportunidade de
promulgagdo de emenda constitucional supressora do principio da indissolubilidade do
casamento.?’

Em realidade, ante a inexoravel faléncia de muitos casamentos e o crescimento de

unides concubindrias, as quais estavam a receber tutela pela promulgacdo de legislagdo

Y RODRIGUES, Silvio. O divércio e a lei que o regulamenta. p. 7.

2 RODRIGUES, Silvio. Obra citada, p. 8.



18

extravagante,”’ bem como pelo acolhimento de tais modelos informais de convivéncia
junto a orbita juridico-jurisprudencial, inclusive por parte de reiteradas decisdes do
Supremo Tribunal Federal,”? passou-se a exigir do sistema juridico a promulgacdo de
regulacdo de forma objetiva, clara e direta das novas relagdes constatadas, mostrando-se,
conforme o explicitado por Silvio Rodrigues que: (...) “posta a questdo em tais termos e
afastada qualquer cogitagdo de cardter confessional ou dogmadtico, a escolha que se
propunha ao legislador era da maior simplicidade: ou ignorava o problema, permitindo
que a situagdo vigente passasse a margem da lei, ou fornecia meios para remedid-la,
através da possibilidade de um novo casamento” >

Néo mais se tratava de uma mera opg¢éo filosofico-religiosa, mas de um conjunto de
circunstancias que, além de exigir responsavel reflexdo da sociedade, estava a dar azo a
institucionalizagdo de um novo modelo de convivéncia gestado e cristalizado & margem da
ordem juridica positivada. Tal situagsio de fato existindo, na percep¢do de Silvio

Rodrigues, nfo mais permitia ignorar-se o rompimento dos paradigmas vinculados ao

unico modelo de casamento civil.

“Sem entrar em cogitagdes filosoficas sobre o divércio, um fato objetivo parece

inescondivel. Ninguém pode manter unidos casais infelizes que, para fugirem a desdita de

21 A legislagdo extravagante, ao reconhecer, primordialmente, os direitos das concubinas e dos filhos
advindos dessas unides, alcangava vérios segmentos da ordenagfio juridica, tal como a possibilidade de
reconhecimento de filhos havidos fora do casamento (Lei n° 4.737/42, hoje Lei n° 883/49), ou no caso da Lei
Organica da Previdéncia Social que, em seu art. 11, possibilitava a inscri¢gdo da concubina como dependente,
ou, ainda, a Lei dos Registros Publicos (Lei n° 6.013/73, art. 57, § 2°) que permitia o acréscimo do nome do
companheiro a concubina que com tal pessoa vivesse, de forma estavel, ha mais de cinco anos, entre outros
dispositivos legais, deram azo ao fortalecimento das relagdes concubindrias, mostrando a sociedade e ao
legislador uma situag¢do de fato que nfio mais podia ser ignorada.

22 Tajs stimulas estdo delimitadas pelos verbetes de n® 380, 382 e 447.

2 RODRIGUES, Silvio. Obra citada. p. 11.
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permanecerem sob o mesmo teto, encontram sempre abertas as portas da separagdo, quer
através de mera separagdo de fato, quer do desquite. No Brasil de nossos dias sdo
numerosissimos os casos de pessoas em tais condigdes que, ao depois, se prendem em
ligagdes concubinérias. Na maioria dos casos essas ligagdes sdo estaveis e duradouras, os
concubinos agem como se fossem marido e mulher, vivem na posse do estado de casados e

merecem respeito e consideragdo como se fossem tal”.*

Ademais, o casamento, enquanto institui¢gdo forjada para, entre outros aspectos,
funcionalizar a convivéncia permanente entre um homem e uma mulher, ndo poderia nesse
plano aspirar a perpetuidade e muito menos ter a pretensdo de assumir a condi¢do de tinico

nicho aceitavel de formagdo da comunidade doméstica, porquanto:

[13

no interior das familias, sucedem tantas ocorréncias funestas a continuidade de seu
relevante papel social, que o vinculo perde inteiramente o sentido teoldgico, que o criou, e
vem a ser um mal insuperavel. (...) Surge, assim, com a impossibilidade da vida em comum,
o problema do divoércio, cuja solugdo, variavel segundo as circunstdncias, € preocupagdo
constante da humanidade. A indiferenga entre marido e mulher, que se véem mutuamente
desinteressados, ou o antagonismo invencivel que os transforma em inimigos, esterilizam o

A . . .o . . 5
casamento pela auséncia do compromisso espiritual que ele significa”?

Diante de tais fatos, € com o permissivo constitucional de extingdo do principio da

indissolubilidade do vinculo matrimonial, mais de dez projetos foram apresentados com a

2 RODRIGUES. Obra citada. p. 8-9.

Z BRANDAO, Wilson de Andrade. Divdrcio e separagdo: doutrina e legislaggo. p. 20.
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vocagdo de regrar a cisdo do vinculo matrimonial, sendo os sete abaixo referidos os de
maior relevancia e influéncia na lei posteriormente promulgada.?®

O primeiro projeto a ser oferecido foi o do Deputado Celso Barros, apresentado em
27 de junho de 1977, que circunscrevia-se ao exclusivamente disciplinado pela emenda
constitucional. Seu contetido conservador dificultava ao extremo a extingdo do vinculo
matrimonial, mantendo os cdnjuges vinculados ao dever de fidelidade e voltava a férmula
do Codigo Civil: enumerando os casos de possibilitagdo da separagdo judicial, com
aumento de pressupostos para o conhecimento do pedido; inserindo a proibi¢do de que o
conjuge culpado viesse a casar-se em periodo inferior a um ano da data do transito em
julgado da decisdo que decretou o divércio; agregando ainda ter-se baseado nos modelos
legislativos de Portugal, do México ¢ da Franga, sendo que no atinente ao dever de
pensionamento entre os cdnjuges, reportava-se as regras delimitadas ao regramento em
vigor, nada particularizando.

O dos Senadores Nélson Carneiro e Accioly Filho, os quais foram os proponentes da
emenda constitucional que deu azo a extingdo da regra constitucional de indissolubilidade
do vinculo matrimonial, de n° 156/77 foi subscrito em 25 de agosto de 1977. O projeto em
questdo ofertou regras que poderiam ter sido inseridas no Cdédigo Civil, sem necessidade
alguma de uma lei especifica para o regramento do divércio de forma exclusiva, mas tendo
0 mérito de servir-se de formula mais ampla e ndo de enumeragéo restrita, como a época
disciplinado pelo Cédigo Civil. Isto nos casos de legitima¢do ao pedido de desquite
litigioso, para a indicagfio das causas de possibilitagdo da separagdo judicial, ante a simples
imputagdo de um conjuge a outro de algum fato desonroso, imoral ou ilicito, ou de conduta
que se constituisse em grave violagdo de algum dos deveres do matrimdnio. De tal situagdo

restaria insuportavel a mantenga da vida em comum, prevendo, também, a possibilidade da

26 RODRIGUES. Obra citada.
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cisdo da sociedade conjugal pela demonstragdo da ruptura da vida em comum hé4 mais de
cinco anos e a impossibilidade do restabelecimento da vida matrimonial. Ainda, diante da
postulagdo de um dos conjuges estar acometido de grave moléstia mental ou contagiosa,
com a possibilidade, neste wltimo caso, de restar indeferido o pedido pelo juiz, ante a
simples constatagio de que a cisdo da sociedade conjugal poderia dar causa ao
agravamento das condi¢des pessoais do conjuge doente. Em tal projeto foi proposta a
adogdo do regime de comunhdo parcial de bens como regime legal em substitui¢do ao da
comunhdo universal de bens, inserindo, no que pertine a disciplina alimentar entre os
conjuges, uma segdo especifica, na qual restou introduzido, no ambito da entdo proposta
legislativa, o paradigma de responsabilidade pela cisdo da sociedade conjugal, como vetor
do dever do dever de pensionar, associado & necessidade do conjuge ndo responsavel pela
violagdo de dever conjugal. Este, como se sabe, foi o modelo adotado pela Lei do
Divorcio.

O Deputado Milton Steinbruch, entretanto, apresentou projeto (n° 3.905/77, de 3 de
agosto de 1977) propondo exclusivamente a reforma do Coédigo Civil, em seus arts. 315 a
324, bem como dos arts. 326, 327 e 404, estabelecendo ao marido o dever de sustentar a
mulher inocente, mesmo que ndo necessitasse, bem como atribuindo responsabilidade
exclusiva do conjuge culpado no dever de sustento aos filhos, embora visse como viavel a
renuncia aos alimentos por parte dos conjuges.

O projeto apresentado pelo entdo Deputado José Sarney, além de tratar de outras
matérias que ndo a da cisdo do vinculo matrimonial, elencou como causas de pedido de
separagdo judicial a presenga de motivo que tornasse insuportavel a vida em comum € a
separagdo de fato por mais de dois anos, com impossibilidade de restabelecimento da vida
conjugal. Inseriu ainda a impossibilidade da dissolugido do casamento de quem esteja a

dever pensionamento alimenticio, prevendo também a equiparagéo dos filhos havidos fora
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do matriménio. Tal reconhecimento seria vedado aos filhos incestuosos e adulterinos, s6
podendo ser procedido tal reconhecimento apds a dissolugfo da sociedade conjugal do
conjuge adultero, por testamento cerrado. No atinente ao dever de pensionamento entre os
conjuges, manteve-se adstrito s normas até entéo vigente.

Em 1° de agosto de 1977, o Deputado Rubem Dourado formulou uma proposta que,
no seu todo, ndo apresentava muitas imprecisdes e defeitos. Apresentava, sim, as inovagdes
de supressédo da eficacia temporal limitada do pedido cautelar de separag¢do de corpos, bem
como atribuia a possibilidade de reconhecimento como separag@o judicial a qualquer decisdo
assentada na factualidade de uma separagdo fisica do casal tdo-somente, bem como a
qualquer outra decis@o que viesse a fixar alimentos ou reconhecer a separa¢do de corpos
entre os conjuges.

Com posi¢do marcadamente antidivorcista, Jorge Arbage, também em 3 de agosto de
1977, ofertou projeto no qual era negado ao cdnjuge culpado pelo desquite o direito de
pedir o divércio, s6 podendo tal pedido ser formulado por ambos os conjuges, desde que a
separagdo tivesse tido inicio a partir de 29 de junho de 1972. Admitiu o divoércio, por outro
lado, para o fim de convalidar concubinato estavel, do qual tenha resultado prole e com
existéncia hd mais de cinco anos. Esse projeto a evidéncia tinha a inten¢do manifesta de
esvaziar o texto constitucional. Quanto ao dever de pensionamento entre os cOnjuges,
inseriu norma de conteudo restrito, explicitando, de forma unilateral, o dever do marido
prestar pensdo alimenticia & mulher, quando aquela o exigisse, no 4mbito de um pedido de
dissolugdo do vinculo matrimonial aforado pela consensualidade de ambos os conjuges ja
separados de fato em periodo de cinco anos anteriores a data de 29 de junho de 1977,
dando azo a pressupor-se que s6 o conjuge tido como inocente, com declaragédo judicial

prévia prolatada em processo de desquite, poderia postular verba alimentar.
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Por seu turno, o Deputado Nina Ribeiro, no Projeto de Lei n® 3.953/77, tratando de
forma equivocada as formas litigiosas da dissolu¢do da sociedade conjugal, em onze
artigos oriundos do trabalho do jurista Hélio Moraes Sarmento, exigia, para ambos, o
processo comum ordindrio. N&o disciplinava o consenso do ex-cOnjuge para o pedido de
conversdo, embora afastasse a necessidade de reexame da causa que deu motivagdo a
ruptura da sociedade conjugal.

No atinente a prestagdo alimentar entre os cOnjuges, o projeto delimitava o dever
como prestacdo de atendimento as necessidades do cOnjuge que ndo possuisse meios
suficientes para manter-se, com possibilidade de postulagdo revisional do valor fixado,
deixando entrever, contudo, que s6 o conjuge inocente poderia postular o recebimento do
pensionamento alimentar.

Por fim, Ruy Codo formulou proposta que, em caso de divorcio, a metade do
patriménio conjugal deveria ser destinado aos filhos menores, sé podendo ser partilhado
entre os conjuges o patrimdnio comum em sua metade remanescente. No que se refere ao
dever de prestagdo de pensdo alimentar entre os cOnjuges, nada trouxe de inovagdo face ao
sistema a época vigente.

Do conjunto de tais propostas, vé-se que ressurgiram atuais as assertivas proferidas
por Clovis Bevilaqua, ao reportar-se a discusséo produzida no ano de 1901, na Cédmara dos
Deputados. Em tal oportunidade, discutia-se o efeito de ser inserido no Cédigo Civil o
desquite ou o divércio, como mecanismo juridico-legal de dissolugdo da sociedade
conjugal. Referiu, o insigne mestre, que, ja aquela época, tal tema: “E assunto em que as
opinibes se mostram irredutiveis, porque dependem da concep¢do, que cada um tem do
mundo, e, em particular da sociedade. Discutir o divércio ndo é discutir uma questdo

exclusivamente juridica. A matéria é antes do dominio da sociologia, pois transcende os
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limites do direito, e interessa & moral, aos costume e & educa¢do”.*’ Mostrando-se,
portanto, que a escolha da férmula legal a ser erigida em lei s6 poderia ter origem em sede
de politica legislativa, dada a multiplicidade de visdes sobre a matéria a ser legislada.

A controvérsia, em realidade, escondia problema subliminar: o de que em se
examinando o problema do divércio, estava-se, inexoravelmente, a examinar o problema
do casamento, institui¢do ja ha bom tempo sendo ameagada pelo crescente prestigio do
concubinato. Por esta razdo, tomadas todas as circunstancias que ji envolviam a
problematica da busca de meio tendente a dissolver o vinculo matrimonial, a Lei do
Divoércio veio a lume marcada pela triplice teleologia de postar-se como uma solugio para
os casamentos falidos, de assegurar igualdade entre os filhos havidos ou ndo em
matrimonio, para fins sucessorios, e fundamentalmente para impedir a crescente tendéncia
de constitui¢do de sociedades concubinarias.?®

Mesmo mostrando-se como um: “Estatuto que se caracteriza pela timidez na
regulamenta¢do do direito que consagra, afora evidenciar inumeras imperfei¢des,
atritando, até, com dispositivos de ordem constitucional ” 2 foi promulgada a Lei n° 6.515,
de 26 de dezembro de 1977. Tal lei teve como base projeto de lei apresentado pelos
Senadores Nélson Carneiro e Accioly Filho, cujos aspectos negativos de imediato se

mostraram ante a proibi¢do de reiteragdo do pedido de divércio, posteriormente revogado

tal obstaculo pela Lei n°® 7.841 de 17 de outubro de 1989, bem como pela adogdo do

2T BEVILAQUA, Clévis. Cédigo civil dos Estados Unidos do Brasil. Edigdo histérica. v. 1, p. 743.

28 ABREU, José. O divércio no direito brasileiro.

» ABREU, José. Idem, p. IX.
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principio grafado pelo art. 238 do Cédigo Civil francés®

, com a modificag@o advinda com
a lei de 17 de abril de 1975, estatuido pelo § 2°, do art. 5° da lei brasileira. Isto gerou
extrema dificuldade de caracterizagdo da hipotese pretendia pelo legislador, face a
elasticidade da expressdo grave doenga mental, além de farta motivagio de ordem moral e
até humanitéria, porquanto aqui nfo se trata de caso de cisdo da vida conjugal, mas de
separagdo fatica decorrente de fato independente da vontade e da deliberagdo dos cdnjuges,
ante o surgimento de doenga mental de cura improvavel.

Contudo, ndo hd como deixar de reconhecer aspectos positivos no texto legal
promulgado, em especial no que se refere ao desaparecimento do poder marital, o qual ja
havia recebido seu primeiro impacto pela promulgagéo da Lei n° 4.121, de 27 de agosto de
1962, na qual ja se assegurava a mulher a quebra da subalternidade em face do marido.

Mas além de tal mudanga estrutural pela supressdo do poder marital, a0 menos no
campo juridico, a Lei n° 6.515/77 abandonou o rol estrito de causas de justificagdo do
pedido de desquite, adotando férmulas mais amplas, tais como a da conduta desonrosa, € a
da insuportabilidade da vida em comum. Isso permitiu a abertura de um universo maior a
interpretacdo do texto legal face a multivariedade dos fatos da vida, inserindo, também,

como modelo de subssungéo necessario a cisdo da sociedade conjugal, a ocorréncia de grave

violag8o a algum dos deveres do casamento. Reconhecia, ainda, em outro plano, a igualdade

3% 0 artigo 238 do Cédigo Civil francés estd inserido num conjunto de normas que disciplinam o
divércio por ruptura da vida em comum. Por primeiro, no art. 237, o regramento francés possibilita a
possibilidade de que um dos conjuges demande o outro, em razdo de ruptura da vida em comum apds
separagdo de fato com tempor superior a seis anos (“Art. 237. Um époux peut demander I€ divorce, em raison
d’une ruptura prolongée de la vie commune, lorsque 1és époux vivent separes de fait depuis six ans.”. Em
seqiiéncia, diz o art. 238 do Cédigo Civil francés que: “Art. 238. Il en est de méme lorsque 1€s facultes
mentales du conjoint se trouvent, depuis six ans, si gravement alterées qu’aucune communauté de vie ne
subsiste plus entre 1&s époux et ne pourra, selon 1és prévisions 1€s plus raisonnables, se reconstituer dans
’avenir” (livre tradugdo: O mesmo ocorrerd quando as faculdades mentais do conjuge se encontrarem, depois
de seis anos, gravemente alteradas que, de forma alguma, a comunidade de vida ndo mais possa subsistir
entre os conjuges, ndo havendo, segundo previsdes muito razodveis, possibilidade de se reconstituir no
futuro.).
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dos filhos, independentemente de sua origem, para o fim de equipara-los no evento da
sucessdo.

Promulgada a cognominada Lei do Divércio, ao contrario do previsto pelos
antidivorcistas, ndo houve a alardeada destruigdo e dissolugdo da familia, sendo o novo
regramento legal marcado pela adogdo de um modelo dualista, pela associagdo do
divércio-sangdo a manutengédo do conjunto das regras residuais de imputagdo de culpa.

Ademais, a lei divorcista permitiu aqueles que haviam fracassado em um primeiro
casamento, a reconstru¢do de novas comunidades familiares, ante a possibilidade de
desvincularem-se, com eficacia juridica plena, dos anteriores vinculos matrimoniais, sem
que com isso se tornassem vitimas de reprovagdes moralistas de bases profundamente
questionaveis, cujos danos, primordialmente, produziam pesado constrangimento e
fomentavam a prética de uma excluséo disfarcada de todos aqueles cujo maior “delito” era
o de terem unicamente sido infelizes em seu casamento, até porque, no dizer de Wilson de

Andrade Brandio:

“Numa sociedade assim, numa familia assim, que deixam nos observadores mais frios a
impressdo de ‘desintegragdo” ou de “desorganizagdo’, falta lugar para o casamento
indissolivel. Muitos acreditam que o divorcio figura entre as causas de declinio da
comunidade doméstica. Enganam-se, porém, esquecidos de que o corte do vinculo
matrimonial sempre existiu, em diferentes paises, e s6 produziu efeitos degradantes quando
concedido abusivamente. Sua atuacdo, nesse sentido, se acaso verificada, dilui-se entre as
demais influéncias de multiplos fatores. Porque, na verdade, ele ¢, antes de tudo, resposta a
uma necessidade imperiosa, instrumento de reconstru¢do da familia. Com esse pressuposto o
adota a maioria dos povos, nos mais variados estagios de cultura. Ndo se trata, a vista disso,
de remédio para casos isolados, como se dizia no passado. O divércio ndo tem mais, em

nosso dias, o carater burgués, que lhe atribuiram por muito tempo. Agora, utilizam-no todas
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as classes, ricas ou pobres, menos por amoralismo ou por aviltamento de costumes que pelo

desejo dos conjuges desavindos de constituirem novos lares felizes”.>!

De qualquer modo, a Lei do Divércio ndo atingiu a preservagdo da familia
monogamica e os principios de conteudo ético-religioso que balizam a sociedade brasileira.
Inseriu, isso sim, aos olhos de uma sociedade em acelerado desenvolvimento, a
possibilidade da composi¢do pacifica das graves desavengas nascidas no ventre das
relagdes matrimoniais pela instaura¢éo do principio de liberdade de opgdo, pela ruptura do
vinculo matrimonial. Isso permitiu que, a exemplo dos demais contratos, o casamento,
atendidos os pressupostos fincados pela Lei n°® 6.515/77, pudesse restar dissolvido,
preservando-se, contudo, os valores indisponiveis que vota¢Ses que informam as
sociedades familiares, cujos conteudos transcendem os meros interesses dos seus
integrantes enquanto individuos, face a teleologia de seu profundo sentido de solidariedade

e de preservagdo da dignidade humana.

D. A Constitui¢do Federal de 1988

A presenca da instituicdo familiar, no contetido das Cartas Constitucionais que
vigoraram no Brasil, marcou sua primeira inser¢do junto a Constitui¢do Federal de 16 de
julho de 1934 (arts. 144 a 147), tendo sido inserida, a época, no documento matriz da
ordem juridica nacional, uma idéia de familia enquanto sentido nuclear de comunhédo de
vida instituida pelo casamento e, por sua importancia vital para a construgdo da nagéo,
merecedora de protegdo do Estado.

A Constituigdo Federal de 1988, por seu turno, na senda de ter sido uma das cartas

consti-tucionais mais inovadoras entre as promulgadas para a regulag@o do Estado brasileiro,

3 BRANDAO. Obra citada. p. 31.
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também foi inovadora no que concerne ao lineamento das estruturas de suporte do Direito de
Familia.

Influenciada pelos ditames das declaragdes internacionais de direitos, a nova Carta
Constitucional agregou-se a tendéncia de constitucionalizag@o do Direito Privado, no qual,
entre outros ramos do Direito, reside o Direito de Familia. Portanto, possibilitou-se sua
inser¢do na esfera de regulagdo constitucional, até porque um dos pontos de justificagio
racional da propria existéncia autdnoma do Direito de Familia encontra-se sediado no
reconhecimento da necessidade de protegdo do grupo familiar, na medida em que a familia é
lugar natural e inafastavel ao nascimento, fortalecimento e desenvolvimento adequado do
ser humano.

Reestruturando o dmago da instituig@o familiar brasileira, a Constitui¢do Federal de
1988 gerou as novas vigas-mestras do grupo familiar, promovendo mudang¢as de base,

inovagdes que deram oportunidade a Rodrigo da Cunha Pereira asseverar que:

“A Constituigdo da Republica de 1988 modificou profundamente a organizagio juridica da
familia brasileira. Com apenas trés dispositivos revolveu mais de sessenta artigos do Codigo
Civil e promoveu uma mudanga estrutural em nosso Direito de Familia a partir de trés eixos
basicos: o casamento ndo € mais a unica forma legitima de se constituir familia, passando a
serem reconhecidas também a unido estdvel e as familias monoparentais (art. 226);
modificou o sistema juridico de filiagdo, proibindo as discriminagdes e diferenciagdes de
direitos entre os filhos havidos dentro e fora do casamento (art. 227, § 6°); ficou declarada e

. . . . 32
determinada a igualdade de direitos entre homens e mulheres”.

32 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. 4 culpa no desenlace conjugal. p. 324.
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Estatuindo um novo conceito de familia, cujas lindes ultrapassaram os limites do
instituto do casamento, reconheceu a igualdade entre os cdnjuges na sociedade conjugal.
Suprimindo a chefia do marido; modificou os contornos de base para a concessdo do divércio
e da separag@o judicial, bem como modificou em substincia a situagdo dos filhos ndo havidos
do matrimdnio civil.

Na forma do artigo 226, contudo, a Carta Constitucional de 1988 firmou e confirmou
a familia fundada no matrimonio civil como sendo a base da sociedade, dado nfio ser de
interesse do Estado o estimulo as unides informais. “Nem mesmo com a evolugdo notada
em nosso século — apos os movimentos de defesa de paridade entre os conjuges no
casamento e de igualdade entre os filhos — tém recebido essas unides estatuto juridico
sistematizado, uma vez que ndo interessa ao Estado a sua estimulagdo » 33

Tal ideologia deve-se a crenga de que sendo as ditas unides livres portadoras da
possibilidade absoluta e permanente de uma natureza de dissolubilidade irrestrita dos
relacionamentos, bem como por estarem comprometidas, tdo-somente, com uma idéia de
protegdo pessoal aos integrantes de tais grupos e ndo a familia em si, ao Estado se mostra
interessante, fundamentalmente, a protecdo ao casamento civil. Isto é, no casamento é
possivel a interferéncia da sociedade mediante a participagdo juridico-integrativa do
celebrante publico, de modo a publicizar, pela via de uma ritualistica formal, o
compromisso pessoal dos nubentes, vinculando-os, por conseqiiéncia, ao sistema
codificado de disciplina e protegdo da familia enquanto instituicdo essencial a propria
existéncia do Estado.

Contudo, em realidade, foi o fendmeno econdmico da industrializagdo do pais,

associado ao exddo rural e a concentragdo populacional nos grandes centros, como reflexo

33 BITTAR. Obra citada. p. 7.
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material do novo processo econdmico de alteragdo dos meios de produgiio, o fator
significativo e propulsor de um novo redimensionamento do grupo familiar.

As relagdes pessoais efetivadas na intimidade de cada familia foram alteradas e
segmentados os planos de convivéncia, até entio marcados por um sentido de verticalidade
entre pais, mdes e filhos, pois ndo mais s6 ao homem cabia a assungdo das
responsabilidades de manutengdo da familia. A mulher e, muitas vezes os filhos também
assumiam o encargo de buscar os meios necessarios ao atendimento das necessidades
econdmicas de suas familias. O novo modelo social adstrito ao cultivo de uma idéia
estruturada nos mecanismos de consumo da produgfo industrial desvinculou a familia do
anterior modelo. Tal familia lastreava-se na idéia de divisdo das fun¢Ges exercidas na sede
compartimentalizada e hierarquizada, conforme moldes do grupo familiar oitocentista.>

De qualquer modo, para efeito de recebimento de prote¢do do Estado, estatuiu-se um
novo conceito de familia retratado pela figura da unidade familiar. O novel instituto ficou
segmentando nas figuras da unido concubindria estavel (art. 226, § 3°), ou na comunidade
formada por qualquer um dos genitores e seus descendentes (art. 226, § 4°). Atenuou-se o
rigorismo até entfo grassante na delimitag@o da concepg¢do formal de familia, com arrimo
exclusivo no sistema legal ordinério e apoiada no casamento civil, tdo-somente, para admitir-
se como idéia de familia: “uma comunidade natural composta, em regra, de pais e filhos,
nos quais a Constituigdo, agora, imputa direitos e deveres reciprocos, nos termos do art.

229, pelo qual os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, havidos ou

34 Sobre a influéncia do modelo capitalista na formagdo da sociedade, mostra-se interessante refletir-se
ante o alerta de Lester C. Thurow, o qual refere que: Os arramjos sociais ndo sdo determinados pela
economia — existem muitas possibilidades em qualquer ponto do tempo — mas, quaisquer que eles sejam,
precisam ser consistentes com as realidades econdmicas. Os arranjos familiares tradicionais ndo o sdo. Em
consequéncia disso, a familia é uma instituigdo ao mesmo tempo em alteragdo e sob pressdo. A questdo ndo
é de “desenvolvimento do cardter”, mas de egoismo econémico prdtico ou, mais precisamente, de se colocar
o interesse prdprio da pessoa abaixo daquele da familia. As questBes bdsicas a respeito de como a familia
deve ser organizada foram colocadas em cena pela realidade econémica. As mudangas no capitalismo estdo
tornando familia e mercado cada vez menos compativeis. (THUROW, Lester C. O futuro do capitalismo:
como as for¢as econdmicas de hoje moldam o mundo de amanha. p. 54).
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ndo da relagdo do casamento (art. 227, § 6°), ao passo que os filhos maiores tém o dever
de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade” >’

Tal alteragdo teve como moével subliminar o crescente aumento de relagdes
concubindrias, forcando o legislador constitucional a dar protegcdo e seguranga a tais
situacdes de fato, desde que tais unides entre um homem e uma mulher estivessem
marcadas pela caracteristica da estabilidade e da assun¢fio consciente, por parte dos
companheiros, de um intuito comum de constituir uma familia.>

Dita familia natural nunca fora regulada legalmente em nosso direito. De tais
associagdes geraram-se efeitos de carater meramente pessoal, regrados, em seus reflexos
patrimoniais, pelo Direito das Obrigagdes. Assim cada um dos integrantes de tais grupos
passava a responder por seus proprios haveres, dando azo a uma certa inseguranga juridica
aqueles que viessem a contratar com tais pessoas. Alicer¢ados, pois, numa iluséria
percepgdo de estarem contratando com membros de uma familia legitima, na realidade, sob
o ponto de vista juridico-formal, inexistia tal institui¢do no caso especifico de cada relagdo
conformada.

Por decorréncia de tal circunstancia de conteido meramente factual, afloravam duas
perspectivas distintas de classificagdo dos nucleos familiares. Uma caracterizada pelas
ditas familias legitimas. Outra pela constatagdo da existéncia de familias ndo-legitimas,
dando causa, entre outros aspectos, que a prole advinda destas ultimas recebesse estatuto

diverso do destinado a prole gerada nas familias legitimas. Tal circunstincia sedimentou-se

numa diversidade marcada pelo preconceito e pela rejeigdo institucionalizada.

33 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 6. ed., p. 711.

38 Tal preceito constitucional acabou por ser disciplinado pela Lei n° 9.278, de 10 de maio de 1996, a
qual veio regulamentar o § 3° do art. 226 da Constitui¢do Federal, reconhecendo como entidade familiar a
convivéncia duradoura, piblica e continua, de um homem e de uma mulher, conformada com o objetivo
especifico de constituir uma familia.
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Quanto a idéia de igualdade entre 0 homem e a mulher no exercicio dos direitos e
deveres atinentes a sociedade conjugal (art. 226, § 5°), a Carta Constitucional estabeleceu o
paradigma do exercicio igualitario dos poderes familiais por parte do marido e da mulher.
Suprimiu a figura da chefia conjugal e do direito exclusivo de representagio legal até ento
atinentes com exclusividade a esfera juridica do marido. Inseriu na célula familiar a
proposig??o da construgdo das decisdes familiares fundadas na conjuga¢do da
consensualidade e do didlogo permanente, inspirados na identidade de propdsitos e de
finalidades comuns aos conjuges e aos seus descendentes.

O novo lineamento igualitdrio decorre, portanto, de preceitos constitucionais
incontroversos, mostrando-se apto a ser aplicado de imediato, afastando as normas
encasteladas no tradicionalismo patriarcal, de modo a estimular a consolida¢io da familia,
servindo o sistema juridico como um novo motor da dindmica familiar, de modo, a
fundamentalmente assegurar o resguardo da dignidade pessoal de cada um dos conjuges,
em especial no que se refere & mulher, porquanto, por for¢a do sistema anterior,
permaneceu, durante largo periodo, submetida aos ditames, por primeiro, do pai, e, por
segundo, as ordens e as determinag¢des do marido.

De tal sorte, assevera Sérgio Gischokow Pereira que:

“a igualdade constitucional entre marido e mulher deve ser recebida em sua plenitude e com

imediata eficicia revogadora de ‘todas’ as normas infraconstitucionais em contrario, ‘como
forma absolutamente necessaria, ainda que néo suficiente, para que a mulher seja vista com
maior dignidade e respeito, o que reduziria as humilhagdes e agressdes que, aos milhdes,

.37
padecem todos os dias.”

37 PEREIRA, Sérgio Gischokow. Algumas reflexdes sobre a igualdade entre conjuges, p.68.
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Entretanto, “(...) mera igualdade legal ndo é suficiente. E necessdria a igualdade
econdmica, a equiparagdo social no mercado de trabalho, com uma mudanga de natureza
cultural” >

De qualquer modo, marcante foi o afastamento da Carta Constitucional do modelo
centrado na figura masculina, enquanto marido ou pai. Regina Beatriz Tavares da Silva
Papa dos Santos assevera que: “Com efeito, abandonou definitivamente o nosso legislador
constituinte a concepg¢do da familia constituida sob a autoridade ou supremacia do
marido, substituindo-a pela afirmagdo da igualdade de direitos e deveres dos conjuges
)

Assumiu a Constitui¢éo, portanto, uma nova tdbua de valores. Afastou-se do objeto
da tutela juridica em sede familiar, até entdo associado exclusivamente ao instituto do
casamento civil, marcado e informado por uma visdo unilateral. Tal visdo inspirava-se no
conceito abstrato da paz doméstica, uma nova feigdo vinculada a um sistema de regéncia
comum dos interesses familiares, marcada e disciplinada pelo sentido estatuido de um
regime de afeicdo mutua. Nele, a autodeterminagéo, a conciliagéo dos direitos individuais
com os do grupo, de forma permanente e concomitante, pretendem, a0 mesmo tempo que
preservam os direitos pessoais de cada um dos integrantes do grupo familiar, o
reconhecimento de um conjunto de interesses de natureza supra-individual para efeito de
defesa do grupo familiar em si.

Desse modo, o espirito referencial fundante da proteg@o constitucional passou a ser o
conjunto das relagdes familiares, informadas pela protecdo e pelo privilegiamento do

paradigma da dignidade da pessoa humana, a ponto de Gustavo Tepedino realgar que:

¥ MALHEIROS, Fernando et alii. Obra citada. p. 159.

3 SANTOS, Regina Beatriz Tavares Papa dos. Dever de assisténcia imaterial entre conjuges. p. 102.



34

“(...) a familia, embora tenha ampliado, com a Carta de 1988, o seu prestigio constitucional,
deixa de ter valor intrinseco, como institui¢do capaz de merecer tutela juridica pelo simples
fato de existir, passando a ser valorada de maneira instrumental, tutelada na medida em que —
e somente na exata medida em que — se constitua em um nicleo intermediario de
desenvolvimento da personalidade dos filhos e de promog¢do da dignidade dos seus
integrantes.

Dito diversamente, altera-se o conceito de unidade familiar, antes delineado como
aglutinagdo formal de pais e filhos legitimos baseada no casamento, para um conceito
flexivel e instrumental, que tem em mira o liame substancial de pelo menos um dos genitores

com seus filhos — tendo por origem ndo apenas o casamento — e inteiramente voltado para a
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realizag@o espiritual e o desenvolvimento da personalidade de seus membros™.

Flexibilizado o conceito de familia, resultou abandonada a idéia de uma instituigdo
caracterizada, antes de mais nada, como mera unidade formal. Isto, apesar de o casamento
ndo ter deixado de ser o elo fundamental de orientagdo a ser seguida pelo legislador infra-
constitucional, na medida em que, mesmo tendo garantida a prote¢do estatal e o seu
reconhecimento por parte da ordem juridica, a unidio estavel, enquanto entidade familiar,
teve, por forga de ditame constitucional expresso, que encontrar na lei ordinaria o elemento
facilitador de sua conversio em casamento, assim dispondo o § 3° do art. 226 da

Constituigdo Federal:

“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegido do Estado.

§3° Para efeito da prote¢@o do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem € a

mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.”

“ TEPEDINO, Gustavo. 4 disciplina civil-constitucional das relagdes familiares. p. 50.
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Contudo, mesmo restando mantida a ideologia associada ao reconhecimento de uma
relevancia maior ao instituto do casamento, o legislador constitucional, com a explicitagdo
das novas formas de relagdes juridicas de natureza familiar, estabeleceu, pelo conjunto dos
ditames langados pelo art. 226 e seus paragrafos, critérios tendentes a impedir a construgfo
de interpretagdes meramente casuisticas. Demonstrou para isso a necessidade de perceber-
se a diversidade significativa entre os efeitos do casamento enquanto ato solene, dos efeitos
do casamento como sede das relagdes familiares. Neste ltimo sentido, pois, hdo de ser
estendidas todas as manifestagdes categorizadas pela Carta Constitucional como entidades

familiares & prote¢do do Estado. Gustavo Tepedino, nesse sentido entende que:

“pode-se estabelecer, no ambito das relagdes familiares, critérios interpretativos que evitem
solugdes casuisticas, muitas vezes até contraditorias, vinculadas a leitura de preceitos
legislativos que se sucedem, no tempo, sem qualquer coeréncia axiolégica. Em primeiro
lugar, ndo se pode admitir qualquer interpretagdo legal que privilegie uma espécie de
entidade familiar em detrimento de outra, ou que vise a tutelar o vinculo conjugal em
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sacrificio de algum dos conjuges ou dos filhos.”"".

Portanto, a Carta Constitucional adota um modelo interpretativo associado a uma
l6gica normativa inspirada na razoabilidade de buscar disciplinar, de forma equénime, cada
caso concreto, sem transformara tal pratica, contudo, num conjunto de decisdes
caracterizadas por uma auséncia de critérios, ou, o que é pior, pela adogdo de concepgdes
variadas e de sentido descontinuo face aos ditames ideoldgicos da nova Constituigéo.

Até porque, ainda no dizer de Gustavo Tepedidno:

“em matéria de direito de familia, faz-se necessario extremar as normas que se destinam a regular

os efeitos do casamento como relagdo familiar. Aquelas, a evidéncia, ndo podem ser aplicadas as

# TEPEDINO. Gustavo. Obra citada. p. 58-59.
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unides estaveis, ja que dependem essencialmente do ato solene, pressuposto fatico para a sua
incidéncia. Assim, por exemplo, a disciplina do regime de bens e o titulo sucessério decorrente
da qualidade juridica de pessoa casada, bem como a exigéncia de outorga do cdnjuge para a
constituicdo de fianga. Cuida-se de regras que devem incidir exclusivamente sobre relagdes
constituidas pelo casamento, titulo indispensavel a sua aplicag@o em razdo da seguranga juridica.
A publicidade inerente a qualidade de pessoa casada vincula-se a ratio de tais normas, sendo

dado a qualquer interessado constatar, junto aos registros piblicos, o regime juridico do conjuge

. . oA o 2
com quem pretende negociar ou cuja consisténcia patrimonial se quer conhecer.*

Desse modo, ainda no dizer de Gustavo Tepedino, percebe-se que: “Ao reverso, as
normas que tém a sua ratio vinculada as relagdes familiares devem ser estendidas a toda e
qualquer entidade Jamiliar, nos termos constitucionais, independentemente da origem da
familia; tenha ela sido constituida por ato juridico solene ou por relagdo de fato; seja ela
composta por dois conjuges ou apenas por um dos gem’tores,. Jjuntamente com seus
descendentes.”"

Ora, na mesma senda de tais ditames, conforme acima ja realgado, resultou
delimitado pela nova orientag@o constitucional que todos os aspectos nascidos no seio das
relagdes familiares passaram a ser informados, substancialmente, pelo valor fundamental
de asseguramento da dignidade da pessoa humana. Valor este tido como principio-base e
de arrimo a todas as relagdes juridicas nascidas na esfera de uma entidade familiar, de
modo a assegurar a realizagdo pessoal dos conjuges e de seus descendentes, lastreando-se
tal desiderato na forga espiritual viva dos lagos de solidariedade familiar, figurando tal
premissa, também, como arrimo ideolégico do dever de mutuo auxiliarem-se, tanto no
plano material, enquanto conjunto de meios necessarios a sobrevivéncia fisica de cada um

dos integrantes do conjunto familiar, sob a conceituagdo genérica de dever alimentar,

2 TEPEDINO. Gustavo. Idem, p. 58-59.

4 TEPEDINO. Gustavo. Idem, ibidem.
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quanto no plano imaterial retratado pela busca permanente do equilibrio emocional e
psiquico de cada um dos integrantes do nucleo familiar, enquanto conjunto associado de
pessoas voltadas para o atendimento das necessidades comuns de seu grupo.

Ou seja, a idéia de poder comum sobrepds-se ao ditame ditatorial masculino; a afei¢do
pessoal afastou a predeterminagdo formal de um poder meramente fundado na tradigio; e o
respeito € a mutua compreenséo delinearam as relagdes entre os pais e a prole, percebendo-se

que:

“Com isso, nova organizagdo familiar tem exsurgido dessas diretrizes: quanto aos interesses
do grupo, tem prevalecido sistema de regéncia baseado na gestdo comum (ou co-gestdo),
tanto com respeito a questdes de ordem pessoal, como patrimonial, ficando ambos obrigados
a manutengdo do lar; quanto aos interesses individuais de seus componentes, tém prosperado
os regimes de afeicdo mutua, sob o aspecto pessoal e de autodeterminagdo de cada conjuge,
sob o aspecto patrimonial, conciliando-se seus direitos com os do nlicleo; quanto as relagdes
com os filhos, tem-se desenvolvido regime fundado no respeito e na compreensdo mituos,
transmudando-se o pétrio poder em conjunto de deveres para os pais e reconhecendo-se,
nesse nivel, toda a prole: legitima, ou nao; resultante de consangiiinidade, ou de vinculo
civil, sob a premissa de que o parentesco (no caso, filiagdo) resulta do vinculo com o genitor,
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e ndo da natureza do relacionamento entre os pais”.

Contudo, no Cédigo Civil, o casamento ainda ocupa lugar de pedra angular do
sistema familiar, enquanto contrato de contetido especial arrimado na affectio maritalis,
responsavel pela estruturagdio da familia tida, ainda, por legitima, dado que as ditas unides
livres ndo foram recepcionadas pelo sistema codificado.

Entretanto, marido e mulher, por for¢a e influéncia expressa da nova Carta
Constitucional, passaram a dividir o complexo espago dos direitos e deveres inerentes a

comunidade familiar, orientando-se pelos principios de respeito e de afei¢do reciprocos,

“ BITTAR. Obra citada. p. 23-24.
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cuja vocagdo pretende assegurar, no plano concreto das relagdes familiares vivenciadas, a
plenitude de realizagdo pessoal de cada um dos membros do grupo familiar de importancia
inquestionavel para a propria existéncia da sociedade.

Por decorréncia de tal teleologia, emergiu a idéia de despatrimonializa¢do da
entidade familiar, com a assung&o de sua repersonalizagdo como paradigma mediador ante
a factualidade emergente das relagdes familiares. Aceitou-se o afastamento da primazia
formalmente reconhecida a um modelo de conteudo meramente artificial, face a realidade
hodiernamente constatada, cuja caracteristica marcante era retratada pela desconsideragio
da contingencialidade inerente ao ser humano enquanto individuo. Imp6-se, portanto, a
compreensdo da pessoa humana como sentido e diretriz primordial a permear as relagGes

familiares, ja que:

“A familia é no presente, muito mais do que antes, o espago de realizagdo pessoal afetiva,
despatrimonializada.

A repersonalizagdio de suas relagdes revitaliza a unido familiar, em todas as suas
manifestagGes sociais e ndo apenas a oficial, que renasce com outros fundamentos.

O interesse a ser tutelado ndo é mais o do grupo organizado como esteio do Estado, e das
relagdes de produgio existentes, mas das condigdes que permitam & pessoa humana realizar-

se intima e afetivamente, nesse pequeno grupo social”.45

No que se refere as alteragdes procedidas junto & Lei do Divércio, a Constituigéo
Federal também procedeu a alteragdes sensiveis (art. 226, § 6°), reduzindo o tempo de
espera para o ajuizamento da converséio da separagdo judicial em divércio, de trés anos
para um ano. Reduziu também o prazo para postulagdo do cognominado divércio direto de

um tempo de cinco anos para o lapso de dois anos, propiciando também a promulgagdo da

4 LOBO, Paulo Luiz Neto. 4 repersonalizagdo das relagdes de familia. p. 74.
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Lei n° 7.841, de 17 de outubro de 1989, cujo maior mérito foi revogar o inusitado e
ambiguo preceito grafado pelo art. 38 da Lei n°® 6.515/77, em sua redag#o original. Por ele,
o pedido de divércio sé podia ser exercido uma vez (dispositivo que gerava profunda
perplexidade), na medida em que punia aquele que tivesse, simplesmente, formulado
pedido de cisdo do vinculo matrimonial em vez anterior a da nova relagdo a ser desfeita.

Quanto & situagdo dos filhos ndo havidos no 4mago do matrimdnio civil, a nova
Carta Constitucional estatuiu o principio da horizontalidade dos direitos da prole,
excluindo qualquer desigualdade (art. 226, § 7°). Atribuiu a familia, a sociedade e ao
Estado (art. 227) o dever de assegurar com total prioridade os direitos fundamentais a toda
crianga e a todo adolescente. Isto para preservar de toda e qualquer lesdo ou ameaga de
lesdo os filhos oriundos de qualquer espécie de relagdo havida entre um homem e uma
mulher,*® desaparecendo a exigéncia de que s6 o casamento civil tem o conddo de
assegurar direitos e qualificagéo idéntica aos filhos.

Ademais, o novo regramento constitucional estatuiu, como principio-base da relagio
entre pais e filhos, o principio da paternidade responsavel (art. 226, § 7°), afastando o
preconceito legitimado por uma moral ja de hd muito questionavel, por forga da qual o

direito dos filhos em relagdo aos pais estava diretamente vinculado a origem de sua

filiag#o.

% Os preceitos constitucionais relativos a protegdo da crianga e do adolescente restaram regrados
pela Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente (ECA), no qual resultou
reiterada a igualdade absoluta entre os filhos (art. 20), bem como a ordinariza¢do dos conceitos de familia
natural e de familia substituta (arts.25 e 28), estatuindo-se, também, o reconhecimento, como direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel, sem qualquer espécie de restricdo e por qualquer forma de
testamento (desaparece a exclusividade do testamento cerrado, conforme explicitado pela Lei n° 883/49), da
paternidade ou da maternidade (arts. 26 e 27). O Estatuto também eliminou a figura da adogdo simples,
mantendo a adogdo de contetdo restrito (arts. 368 a 378 do C. Civil) e disciplinando a adogdo, de contetido
pleno, na forma dos arts. 39 a 52 do ECA, bem como vocacionou a guarda a duas vertentes distintas, na
medida em que deu-lhe contetido preparatério & assungdo da tutela ou da adogdo, reconhecendo-lhe a
possibilidade de ser concedida de forma incidental e passivel de revogacédo a qualquer tempo.
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Acolheu o novo regime constitucional, desse modo, o principio da igualdade plena
entre todos os filhos, sendo ou nédo oriundos do casamento civil. Reconheceu prevaléncia,
na esteira de uma perspectiva de matizes naturais, a filiagdo, por primeiro, como um fato
de natureza origindria, enquanto fendmeno bioldgico, preexistindo, portanto, a uma filiagio
de contetdo juridico conforme até entfio era disciplinado pelo regime codificado. A nova
ordem constitucional, portanto, por for¢a da equiparagéio promovida, aboliu a injustica de uma
discriminag&o cujo maior equivoco se constituia em punir os filhos pela irresponsabilidade de
seus pais.

Tais alteragbes visaram, primordialmente, uma atua¢do de natureza corretiva das
injusticas que ainda estavam a permear as relagdes familiares, privilegiando-se, por
decorréncia da inser¢do de uma teleologia voltada a prote¢do dos direitos humanos, a
protegdo da pessoa em si, afastando as orienta¢Ses tendentes a ossificar os ultimos reflexos
do modelo patriarcal centrado no Cédigo Civil.

Contudo, nfio se pode desconsiderar que a intengdo fundamental do legislador
constituinte foi, antes de mais nada, manter o Direito de Familia vinculado a uma
racionalidade juridica de dimensionamento de suas formas constitutivas adstritas a Carta
Constitucional, enquanto base formal de toda produgdo juridica. Isto para afastar a
possibilidade de uma radical deslegalizagdo da familia, j4 que com o renascimento do
liberalismo econdmico poderiam ser gestadas causas de incompatibilizagdo entre os
interesses individuais do sujeito de direito e o sistema estatal de prote¢do a familia,
enquanto grupo social significativo a existéncia do préprio Estado.”’

Entretanto, mesmo ante as inquestionaveis alteragdes da mentalidade sedimentada

até o advento do novo regramento constitucional, o casamento manteve, mais do que a

47 MORENO, José Luis Serrano. El efecto familia: veinticuatro tesis sobre derecho constitucional de
la familia. p. 47.
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for¢a semantica emergente de seus significados histdricos e sociais, a condi¢do de local
privilegiado para a emanagio de todo um conjunto de influéncias ideologizadas da
disciplina das multiplas relagdes decorrentes da relagdo conjugal, assumindo a condugio de
pressuposto fundamental, ndo s6 para legitimar o dever alimentar entre os conjuges, bem
como para servir de marco de referéncia a todos os fendmenos juridicos associados a
ruptura da sociedade conjugal, mostrando-se como base originaria da regulagio alimentar

entre marido e mulher.
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Capitulo 2

0 “LOCUS” ORIGINARIO DO DIREITO

A. O Casamento

Mesmo ap6s ocorrida a renovagdo de toda a ordem constitucional de disciplina do
Direito de Familia, face ao advento na nova Carta Constitucional, cujo significado maior,
no 4mbito das relagdes conjugais, foi semelhante a de uma oxigenag¢do de um tecido que ja
se mostrava, a cada dia, vocacionado a perda de suas energiais vitais, necessarias a sua
propria existéncia institucional, manteve o casamento a sua dupla significa¢do, enquanto
categoria de natureza juridica, porquanto, a0 mesmo tempo que se manteve como germén
criador da familia legitima,*® d4 azo & conformagdo de um estado juridico, o estado de
casado.

Decorre de tais circunstancias, portanto, a sua caracteriza¢gdo como sendo um
instituto de natureza hibrida em razdo de nascer do acordo de vontades dos nubentes com

um intuito de permanéncia, associando-se a isso a emanagé@o de uma forc¢a da qual se torna

“® Tal assertiva prende-se ao conceito dogmético do matriménio, estando, portanto, vinculado & idéia
de casamento enquanto ato juridico arrimado nos estritos ditames da lei privada. Tal alerta prende-se ao fato
de que com o advento da Carta Constitucional de 1988, a familia sofreu alteragdo em sua explicitagdo legal,
gerando-se, ao lado da familia dita tradicional, a figura das unidades familiares, pelas quais também se
passou a reconhecer a existéncia de um estado de familia, para o efeito de protegdo do Estado, a unido estével
entre um homem e uma mulher, bem como a eventual comunidade familiar conformada por qualquer um dos
pais e seus descendentes (art. 226, §§ 3° e 4°, da Constituicdo Federal de 1988).
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possivel categoriza-lo, também, como uma institui¢do de natureza moral, social, politica e
juridica.®

Sendo ato pessoal dos nubentes, que agem, até entdo, com plena liberdade de
escolha, o casamento, de inicio, é tdo-somente um ato de natureza privada, mas que,
mesmo néo tendo sido definido pelo Cddigo Civil, apresenta-se também como um contrato
de linhas e limites peculiares. Portanto ndo se limita aos ditames inerentes a todos os
demais contratos cujo desiderato, quase unanime, se prende a fins meramente patrimoniais.
Este vinculou-se ao ordenamento juridico estatal, que o subordina a formalidades
especificas, tais como a publicidade de sua realizagdo e a manifestagdo do consentimento
de cada um dos cdnjuges perante a autoridade publica, tornando-o um ato solene.

De tais premissas surge o casamento como um contrato de direito de familia,
buscando legitimar a unido de um homem a uma mulher, mas de acordo com a lei,”* de
modo que resultem reguladas, por for¢a do matriménio, as rela¢des sexuais entre o casal.
Também para que exsurjam agora, com a tonalidade de dever juridico, a obrigag¢do de

cuidado da prole comum e a prestagdo da mutua assisténcia. Esses deveres o marido € a

mulher ndo poderdo, apds a realizagdo do matrimdnio valido, pretender descumprir,

4 COSTA, Carlos Orcesi da. Tratado do casamento e do divércio: constituigdo, invalidade,
dissolugdo.

%00 legislador civil mostra, de forma expressa, nos termos do art. 194 do Cédigo Civil, que o contrato
de casamento funda-se, como um ato complexo, no elemento volitivo, assentado na livre manifestag&o dos
nubentes, associado & lei como norma de limitagdo e de institucionalizag@o do ato matrimonial, porquanto as
regras de disciplina do matriménio, em sua quase maioria, mostram natureza cogente € de efeito imediato a
realizagdo do ato, ndo podendo os nubentes, portanto, a elas deixar de aderir. Nesse sentido, explicita
Eduardo de Oliveira Leite, que o casamento se mostra como um contrato resultante da livre vontade das
partes, marcado por um desiderato especial que o diferencia das demais manifesta¢des de vontade procedidas
no mundo juridico, exigindo a interferéncia do Estado, de molde a assegurar-lhe valor juridico,
caracterizando-se como sendo um ato pessoal e solene, efetivado na 6rbita civil, ndo admitindo termo ou
condigdo, bem como assumindo a fei¢do de uma institui¢do de ordem publica, no fito expresso de estabelecer
e de assegurar uma comunhdo de vida. (LEITE, Eduardo de Oliveira, Sintese de direito civil: Direito de
familia, p. 22 a 25)
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porquanto fundamentais a harmonia conjugal, a felicidade doméstica e, por conseqiiéncia,
a paz familiar.

Desse modo, portanto, percebe-se que o casamento traz como caracteristica basica
sua submissdo a ordem publica, implicando a unido exclusiva de um homem com uma
mulher numa comunidade de vida entre os cOnjuges que ndo se submete a nenhuma
espécie de termo ou de condigdo, restando vocacionado a assegurar a permanéncia de tal
convivéncia.

Contudo, sempre foi reconhecido como sendo o efeito-base do matrimdnio a criagio
da familia legitima, circunstdncia essa que, conforme ja realgado, mostrou-se fragilizada
com o advento da Carta Constitucional de 1988, ante a admissdo juridicizada de novos
modelos de organismos de natureza familiar.

Em realidade, ¢ de destacar-se que no Brasil ha trés espécies de casamento: o
casamento civil, casamento religioso com efeitos civis, e casamento religioso sem efeitos
civis. Este, por ndo ser reconhecido como casamento, equivale a concubinato.”! No
casamento religioso com efeitos civis, as relagdes entre os conjuges, as relagdes entre pais
e filhos, o regime de bens, a filiagdo e a separagdo de corpos sdo disciplinados,
exclusivamente, pelo Direito Civil. Isto porque observada a legislagdo que atribui efeitos
civis a0 matrimonio religioso (para o efeito de validagdo legal do ato religioso por parte do
Estado), todas as relagdes, os fatos e eventos decorrentes de tal matrimdnio passam a ser
recepcionados e regulados pelo ordenamento juridico estatal, submetendo-se tais corpos

familiares as regras do Direito Civil.

> A equivaléncia entre casamento civil e casamento religioso foi estatuida pela Constituigdo de 1946,
mantida pelas demais cartas constitucionais ¢ subordinada ao regramento legal de habilitagdo para o
matrimoénio civil (Lei n® 379 de 16 de janeiro de 1937; Lei n° 1.110 de 23 de maio de 1950 e arts. 71 a 74 da
Lei n° 6.015 de 31 de dezembro de 1973, diplomas legais esses recepcionados pelo art. 226, § 2° da
Constituigdo Federal de 1988).
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De qualquer modo, a idéia da necessidade de criagdo de uma familia legalmente
tutelada deve-se a crenga socialmente arraigada de que a familia assumiria, s6 sob a
protegdo do Estado, um sentido de superioridade ética por estar constituida segundo os
ditames da lei. Por tal visdo moral, social e espiritualmente mais sélida, mostra-se como
via Unica de dignificaco das: “relagdes sexuais, estabilizando-as numa sociedade vinica e
indissoluvel, ostensivamente aprovada e independente dos fins da geragdo para tornd-la
compativel com a eminente dignidade da pessoa humana” >

Diante de tal categorizag@o, o matrimdnio assume, também, a condigfo de relagfo
juridica, mostrando-se circunscrito a um conjunto de direitos e deveres submetidos a um
sistema legal imperativo. Esses direitos e deveres se consolidam em um conjunto de
relagdes pessoais e econdmicas concomitantes.

De tal sorte, no &mbito das relagdes pessoais, surgem direitos e deveres reciprocos e,
portanto, comuns a ambos os conjuges, concretizando-se nos deveres de coabitagdo, de
fidelidade reciproca e de mutua assisténcia.

Enquanto o dever de coabitagéo se limita ao dever de permanentemente residirem os
cOnjuges sob o mesmo teto, o dever de fidelidade estatui a exclusividade das relagGes
sexuais, procedendo-se a explicitacdo de tais relagdes num plano de extensa possibilidade
interpretativa. Decorre dai que se caracteriza como violagdo a tal dever néo sé a pratica de
relagbes sexuais em seu sentido estrito, mas qualquer ato que caracterize o envolvimento
fisico e sentimental de um dos conjuges com terceira pessoa.

No que concerne ao dever de mutua assisténcia, € preciso entendé-lo como fendmeno
estruturado em duas esferas distintas. Num primeiro aspecto, tem-se o dever de assisténcia

como sendo o dever de ajuda mutua, com raizes no Direito Candnico, pelo qual essa ajuda

se funda em um conteudo de matiz espiritual e de forte tonalidade ética. Nuangas diversas

52 GOMES, Orlando. Direito de familia. p. 65.
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sdo mostradas apenas em razdo dos ditames de cada grupo social, dado ser consabido que o
ordenamento juridico néo se compde s6 de normas legais, mostrando-se significativas as
formagdes de conteudo regulador, nascidas na espontaneidade de cada coletividade.Num
segundo aspecto, o dever de mutua assisténcia mostra-se relativizado pela conversdo de um
dever moral em uma obrigagfo juridica, permitindo, em tal caso, o reconhecimento da
contingencialidade das relagdes decorrentes do casamento.*?

Alvitra o regramento legal, contudo, a promog¢do do alargamento conceitual de uma
mera relagdo de fato, enquanto conjunto de praticas procedidas no viver cotidiano dos
conjuges, a um nivel de categorizagdo de uma institui¢do de forte significado social e moral,
para o fim de tornar possivel a sua regulag@o segundo as fei¢gdes marcantes e peculiares do
ordenamento juridico que disciplina o conjunto de deveres materiais oriundos do
casamento, entre os quais o dever de prestar alimentos mostra-se com um significado
transcendental as diretrizes de uma mera delimitacdo dos multiplos deveres situados na
6rbita da ordem privada.

De qualquer modo, o dever de mutua assisténcia ndo podera ser, por forma alguma,
confundido com o dever de socorro, enquanto ajuda puramente econdémica, porquanto este
ultimo se traduz em obrigagdo de dar e ndo de fazer. Dada sua abrangéncia, ultrapassa o
simples dever de sustento, alcangando contudo outras prestagdes de natureza econdmica.
Destaca-se, por fim, que ndo sendo cumprido o dever de mutua assisténcia, no que se refere a
sua parcela de contetido meramente ético, ndo havera meio judicial para obrigar alguém a

presta-lo.

53 Interessante atentar também para a existéncia de um dever de mitua assisténcia de cunho imaterial
que, no dizer de Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos Santos: “(...) implica, antes de mais nada, a
solidariedade que os conjuges devem ter em todos os momentos da existéncia e que se manifesta sob as mais
variadas formas.” (SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Obra citada. p. 109).
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E de alertar-se, também, para a impropriedade de pretender confundir as relagdes
pessoais dos cOnjuges, com as relacdes patrimoniais decorrentes do casamento. Tais
relagGes patrimoniais se caracterizam pelo dever de sustento da familia e pelo dever
reciproco de socorro. Tal como acima realgado, nfo pode ser confundido com o dever de
mutua assisténcia, pois nasce da incumbéncia atinente a cada um dos cOnjuges de se
auxiliarem na oOrbita econdmica, materializada como mera prestagio de contetido
econdmico. Surge, tdo-somente, como dever de sustento nos casos de separagdo de fato ou
de direito, ou, ainda, como resultado de uma decisdo judicial em um processo de cisdo da
sociedade conjugal.

Portanto, mostra-se o casamento como um contrato de natureza marcadamente
diferenciada dos demais pactos legalmente disciplinados. Tem como finalidade promover a
unido duradoura de um homem com uma mulher, observados, na disciplina de tal
convivéncia, os ditames legais. Isto para regular as relagdes sexuais entre marido ¢ mulher,
em sede de exclusividade, preservados os interesses e os direitos da prole comum. Ha
também o dever permanente de observar a co-prestagdo de mutua assisténcia em regime de
vida em comum, marcado pelo principio da livre-unido, ante a inexisténcia de condigio ou
termo a condicionar o ato matrimonial, da monogamia, ante a impossibilidade de
constitui¢do de mais de um vinculo matrimonial a0 mesmo tempo e em relagdo a uma
determinada pessoa; e da comunhéo indivisa entre os cOnjuges enquanto plena comunhéo

de vida.

B. A Separacao de Fato
Enquanto afronta ao dever de vida em comum, a separagio de fato ndo se mostra, por
si s, como desconsiderag¢do de um dos deveres do matrimdnio pura e simplesmente. Tal

fato retrata um duplice significado delimitado. Por primeiro, por um sentido puramente
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material de constatagdo da auséncia de vida em comum, imbricado; por segundo, ao elemento
subjetivo e voluntério informado pela inteng¢do de um dos cdnjuges, no minimo, pretender
viver separado do outro, o que implica, de inicio, perplexidade ante a permanéncia ou
ndo do dever de assisténcia entre marido e mulher, na medida em que tal dever pressupde
a convivéncia conjugal.

Ora, diante do questionamento da permanéncia ou ndo do dever de assisténcia,
exsurge a questdo pertinente a analise da legitimidade de tal cisdo da vida em comum,
retratada pela discusséo a respeito das causas que motivaram tal separagdo fatica, de modo
a saber-se se tal separagdo est4 fundada ou ndo em uma motivag#o justa.

Tanto o Cédigo Civil quanto a Lei do Divércio ndo explicitam os fatos objetivos que
possam caracterizar a separagdo de fato, de modo a tragar um pardmetro normativo de
referéncia linear capaz de permitir a identificagdo das condutas que, por previstas pela lei,
no minimo, mostrar-se-iam justificadoras da desaten¢do ao principio matrimonial da
convivéncia dos conjuges sob 0 mesmo teto.

Deixa-se, portanto, tal delimitag8o, a jurisprudéncia e a doutrina, que adotam, como
paradigma de identificagdo das causas de abandono tido por injusto, aquelas que a lei
tipifica, por via mediata, como infra¢des aos deveres do matrimdnio. Nos dias de hoje nédo
se pode mais cogitar a hipdtese de que o marido poderia exigir a mulher que voltasse ao lar

1’54

conjugal,”® dado que tal prerrogativa se encontrava arrimada no poder marital de fixar o

domicilio conjugal e no exercicio da chefia da sociedade conjugal, encargos que eram

34 Tal perspectiva mostra-se interessante, porquanto nunca houve quem congitasse de que, caso fosse
o marido que tivesse abandonado o lar conjugal, pudesse a mulher obriga-lo a retornar ao convivio conjugal,
circunstincia essa que demonstra o forte fator ideolégico a informar os direitos e deveres que compdem a teia
das relag@es familiares.
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assumidos pelo marido, com exclusividade, a partir € por conseqiiéncia do casamento.’
Esses poderes, contudo, receberam rechago da Carta Constitucional de 1988.

Ademais, a Constituigdo de 1988 mostra forte incompatibilidade com o disciplinado
pelo art. 234 do Cédigo Civil. A Carta Constitucional revogou, pois, o dever exclusivo do
marido de sustentar a mulher, no caso de abandono justificado, ante o principio
constitucional da igualdade entre os conjuges, na medida em que, por for¢a de preceito
constitucional, a obrigagdo de sustento da familia passou a ser de ambos os cdnjuges.
Mostrou-se factivel, porém, o exercicio de um direito a pretensdo a alimentos, em sede de
separagdo de fato, portanto, por parte do cOnjuge que tenha sido injustamente
abandonado®® e que demonstre evidente necessidade. Nao se pode invocar a abstrata
igualdade juridica como fator excludente de tal dever, na presun¢do de que nio estando
mais a viver juntos os conjuges, deveriam cada um, por si proprio, prover os meios
necessarios ao seu sustento pessoal até que delimitada, pela via do consenso, ou por

determinagéo judicial, a extensdo e a titularidade do direito a receber verba alimentar.

% Tais poderes encontram-se grafados nos incisos III e IV, do art. 233 do Cédigo Civil.

% Com referéncia a idéia de igualdade juridica entre conjuges, significativo o acérddo do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, prolatado em data de 2 de maio de 1996, na Apelagdo civel n°
596038307, em julgamento procedido junto a 8 Camara Civel daquela corte, quando restou decidido que:
ALIMENTOS. IGUALDADE DOS CONJUGES. Hipdtese em que a mulher ndo pode ficar totalmente sem
alimentos, pois que os principios grandiosos da igualdade juridica entre os conjuges e entre homem e
mulher ndo se podem transformar, em casos concretos, em fator de destrui¢cdo da mulher. O tema da
igualdade nd@o pode ser tratado apenas no plano genérico e abstrato. Tendo sido realgado pelo Des. Relator.
Des. Sérgio Gischkow Pereira, entre outros aspectos, que: (...) Em tese e em abstrato, ndo tenho qualquer
divida de que a igualdade entre os sexos no plano juridico, colocada pela Constitui¢do Federal, ndo mais
permite vigore o art. 233, inc. IV, do CC: a obrigagdo de sustento da familia é de ambos os conjuges. De
resto, é decorréncia de movimento de libertagdo e igualdade para a mulher em todos os planos, que
felizmente prospera, atualmente, com maior intensidade no Ocidente. Porém, sempre advirto que o assunto
ndo pode ser visto apenas genericamente, sendo que é preciso levar em conta as peculiariedades e
circunstdncias especiais do caso concreto, sob pena de resultados absolutamente injustos e desarrazoados
em vdrias hipdteses; assim é porque muitas vezes a mulher, envolvida em determinado litigio submetido a
apreciagdo do Judicidrio, ainda ndo alcangou a autonomia individual, social, econémica, psicoldgica, afetiva,
politica, etc., como seria desejdvel e ideal. (Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio
Grande do Sul, v. 179, dezembro de 1996, p. 335-336).
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Diante de tais circunstincias, percebe-se que mesmo inexistente a obrigacdo em
razdo do sexo do eventual provedor, o que se mantém intacto é o dever bilateral de
manutengéo, face ao principio igualitdrio inscrito pela Constituigdo Federal de 1988, em
seu art. 226, § 5°, associado, contudo, ao sentido de atendimento as peculiariedades que
estejam a evidenciar a necessidade de quem pede, seja homem ou mulher.

Por decorréncia, as eventuais sangdes que possam advir da separagdo fatica, no curso
de tal cisdo de convivéncia, resultam sujeitas a sangdes indiretas que sé poderdo ser
apuradas e discutidas no dmbito de um processo de separagdo judicial. Tal nfio ocorre,
contudo, com o dever reciproco de provimento de verba alimentar que, por forga da
separagio de fato, assume a coloragio de um dever especifico.”’

Portanto, a mulher, bem como o marido, passam a ter direito a alimentos néo sé por
sua condigdo de conjuges, mas pela simples circunstancia de ndo poderem atender as suas
necessidades a contar da cisdo da vida em comum. N&o se mostra mais aceitavel, porém, a
pressuposi¢do de um direito fundado na dependéncia, mas de um direito fundado no dever
de assisténcia,”® embora ndio seja este Gltimo um direito absoluto, mas vinculado ao
tradicional bindmio possibilidade/necessidade. Assevera Cahali que: “Em resumo, mesmo

em caso de separagdo de fato, ndo se prescinde da perquiri¢do dos requisitos do art. 400

7 Tal dever esta assentado em uma expressdo vaga (Lafayette Rodrigues Pereira (Direitos de
Familia), assevera que tal dever visa atender uma fun¢éo humanitéria; Candido de Oliveira (Do Direito de
Familia), vé em tal dever em sentido de assisténcia e socorro; Clévis Bevildqua (Direito da Familia) assevera
que tal dever possui uma conotagdo de auxilio e de socorro.

%% Ndo ha, portanto, mais em se falar no mito de um dever adstrito exclusivamente a esfera do marido
por for¢a de uma interpretagdo ideologizada do disposto pelo art. 233, IV, do Cédigo Civil, jé que os
conjuges, com o casamento, assumem, um em relagdo ao outro, o dever de prestarem socorro material e
moral, porquanto uma das finalidades do casamento € a de mutua ajuda.
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do C.C; assim, para nascer o direito alimentar é mister a demonstrac¢do da necessidade
alimentdria”.*

Mesmo ante a situagdo peculiar envolvendo a separagdo de fato por avenga entre os
conjuges, subsiste a obrigagdo alimentar entre marido e mulher, na medida em que,
independente da cisdo meramente factual da convivéncia conjugal, o vinculo matrimonial
mantém-se ileso. Somente com a morte de um dos conjuges, ou com o divércio é que
restard juridicamente cindido o vinculo oriundo do casamento.

Por decorréncia de tal teleologia, até mesmo no caso de separagéo de fato, por acordo
delimitado pelos prdprios conjuges, ndo ha que se falar na impossibilidade de ndo exercicio
do direito a alimentos, dado subsistir o dever de mutua assisténcia enquanto efeito
decorrente do vinculo juridico gerado pelo casamento,®’ que s6 se rompe com a decretagdo
do divorcio.

Por fim é de questionar-se a possibilidade da cessagdo da convivéncia conjugal,
embora os cOnjuges permanegam sob o mesmo teto. Diante de téo peculiar circunstincia ha de
atentar-se, de inicio, a inexisténcia de norma legal que determine, para o exercicio da
pretensdo de recebimento de auxilio alimentar, devam estar os cOnjuges efetivamente

separados de fato, dado néo se poder confundir a existéncia de uma convivéncia doméstica

com a existéncia de uma convivéncia conjugal.

¥ CAHALL, Yussef Said. Dos alimentos. p. 327.

8 Nesse sentido, acérddo do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, em julgamento
procedldo em data de 2 de outubro de 1990, junto a 5% Camara Civel daquela corte, nos autos da Apelagéo
Civel n° 590046033, quando resultou assentado que: E juridicamente impossivel a homologagdo judicial do
pedido de dispensa formulado pelos cénjuges, apenas separados de fato, visto que subsiste o dever de mitua
assisténcia enquanto existir a sociedade conjugal (Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, v. 150, tomo II, fevereiro de 1992, p. 602).
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Na primeira ha, tdo-somente, vida em comum sob o mesmo teto, mas marcada pela
inobservancia de alguns dos deveres inerentes ao vinculo matrimonial, tal como o
atendimento aos deveres inerentes ao debitum conjugale.

Na segunda, por seu turno, inexiste o animo de desatendimento aos deveres
decorrentes do casamento, resultando de tal dicotomia a constatagdo de que € possivel a
existéncia de uma comunidade doméstica sem que haja, concomitantemente, uma
comunidade conjugal. Até porque o vinculo matrimonial se encontra integro.
Remanescem, portanto, os deveres do casamento que passam a ser exercidos na medida
das possibilidades delimitadas pelos proprios conjuges, sob a inspira¢do do 4nimo e do
interesse efetivo de cada um, informados pela vontade livre de concretizar, ou ndo, todos
os atos inerentes a contingencialidade de uma vida a dois.

Em sintese, a separagdo de fato, enquanto fendmeno juridicamente relevante,
independente de sua natureza litigiosa ou inserida num contexto de ajuste, da azo a
possibilidade juridica de postulagdo de verba alimentar. Mostra-se, também, como
territério de acolhida do dever de mutua assisténcia, mesmo que a convivéncia conjugal

tenha falido.

C. A Separacio Judicial

Dissolvendo-se o casamento valido, tdo-somente, pela morte de um dos cdnjuges ou
pelo divércio, surge a separagdo judicial como causa de cisdo da sociedade conjugal. Ndo
implica, portanto em extingéo do vinculo matrimonial. A separagéo judicial importa, sim,
em separagdo de corpos e dos bens que integram a sociedade, observados os ditames do

regime ao qual estava subordinado o patrimdnio conjugal.



53

Desse modo, a separagdo judicial, tanto na sua vertente litigiosa quanto consensual,
pde fim aos deveres matrimoniais de coabitagdo, fidelidade reciproca e ao regime
matrimonial de bens, como se o casamento houvesse sido desfeito em todos os seus efeitos.

Entre os requisitos legais e obrigatérios da disciplina da cisdo da sociedade conjugal,
o regramento processual civil, tanto em seu plano consensual, quanto em seu plano
litigioso, determina que seja explicitada no petitdrio inicial, ou delimitada pela decisdo
judicial, a pensdo alimenticia devida pelo conjuge devedor ao conjuge credor, caso este
ultimo n&o possua bens suficientes para se manter.

No ambito consensual, caso exista omissdo a tal fixagdo, ndo se ha de crer tenha
havido renuncia a tal direito, ja que, no dizer de Yussef Said Cahali: “fal omissdo ndo
significa mais do que uma simples dispensa momentdnea da pensdo, dela ndo se podendo
deduzir, de forma alguma, uma pretensa remincia implicita ao direito de alimentos (...)>.%!

Silvio Rodrigues, por seu turno, entende que a omissdo ao pensionamento devido
pelo homem a mulher ndo se mostra como empecilho & homologagdo da cis@o da sociedade
conjugal, admitindo a presung@o de desnecessidade, ja que: “Os alimentos devidos a
mulher, em caso de desquite, ndo se originam do parentesco, na forma dos arts. 396 e
segs. do Codigo Civil, pois marido e mulher ndo sdo parentes. Mas encontram seu
fundamento, durante a vigéncia do casamento, na regra do art. 233, n° 1V, daquele cédigo,
e apos o desquite, nos termos da convengdo acordada entre os desquitados”.**

Washington de Barros Monteiro, mostrando-se fiel ao texto da Stimula n° 379 do Supremo

Tribunal Federal, acolheu a tese da possibilidade de desisténcia do recebimento de alimentos por

8! CAHALLI, Yussef Said. Dos alimentos. p. 337.

62 RODRIGUES, S. Direito de familia. p. 220.
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parte da mulher, admitindo que (se posteriormente de tal verba vier a necessitar): “poderd reclamad-
los, desde que ocorram os pressupostos legais, designados no art. 400 da lei civil”

Contudo, face aos efeitos decorrentes da cessagdo da convivéncia entre os conjuges,
devido ao enfraquecimento dos lagos sentimentais entre marido e mulher, a obrigagéo de
pensionamento, primordialmente por criagdo jurisprudencial, passou também a ser
estruturada observando-se as peculiaridades inerentes ao novo modelo de convivéncia.
Passou-se a admitir nfio s6 uma eficicia tempordria de exigibilidade da obrigagdo, ou por sua
submissdo a uma condigdo resolutiva, por implemento de eventual termo ou pelo advento de
alguma condi¢fo delimitada pelas partes, cujo contetido é marcado por uma natureza extintiva
da obrigagfo. Adveio de tal ocorréncia a presungdo de uma dispensa do pensionamento para o
futuro.®

Desse modo, portanto, mostra-se admissivel o acolhimento de pensionamento
alimentar com eficacia temporal previamente delimitada pelos ex-cOnjuges, porquanto tal
acertamento decorre da vontade livre de marido € mulher. Estes, num ambiente de
consenso, auto-regulam seus interesses, alicergando-os no principio da autonomia da
vontade. Tal principio apds recepcionado pelo ato de integragdo normativa de contetido
publico, representado pela decisdo judicial homologatdria do ajuste, assume a natureza de
avenga praticamente imutavel, salvante a ocorréncia de circunstancias que venham a alterar

as forcas econdmicas dos ex-conjuges. Como exemplo, o surgimento de algum fator

significativo de desequilibrio da relagio obrigacional estabelecida entre ambos, de modo a

¢ MONTEIRO, Washington de Barros. Direito de familia. p. 212.

¢ Com referéncia, acérddo prolatado pela 1* Camara Civel do Tribunal de Justiga de S3o Paulo, tendo
como relator o Des. Carvalho Pinto, nos autos da apelagéio civel n® 96.900, prolatada em data de 15 de
dezembro de 1959, cuja ementa delimitou que: “Pensdo alimenticia do marido 4 mulher — Contrato fixando a
vigéncia da obrigacdo até a verificagio de fato futuro — Falta de prova de haver ocorrido — Agdo
improcedente” (Revista dos Tribunais, v. 295, p. 183).
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atingir as circunstincias concretas existentes a época do acordo e que possibilitaram a
conformag@o do pacto com os olhos voltados para o bindmio possibilidade-necessidade.

De qualquer modo, a inser¢do de clatsula de dispensa,®® assegura ao dispensante o
direito de, caso tenha necessidade incontroversa, vir a postular o socorro alimentar, desde
que demonstre a necessidade, em agéo propria, de tal verba.%

No que se refere a rentincia, porém, dé-se azo a conformagfo de forte controvérsia,
na medida em que, por ndo serem os conjuges parentes, remanescera o direito a alimentos
entre conjuges separados por for¢a de acordo ou de sentenga,67 embora verifique-se que

até mesmo a idéia de igualdade entre os ex-cOnjuges, na forma do possibilitado por

% E interessante destacar que a clausula de dispensa também se mostra propicia a fomentar polémica.
A jurisprudéncia tem-se mostrado inclinada a s6 reconhecer tal dispensa quando a avenga das partes traga
junto a manifestag@o da dispensa ao recebimento da verba alimentar o adendo de que tal manifestagdo & feita
com a ressalva de ser possivel a postula¢éo de verba alimentéria caso se modifiquem as condigdes econdmica
do conjuge dispensante. Nesse sentido, acérddo do Tribunal de Justica de S3o Paulo, de 30.1.1996, na
Apelagdo Civel n° 280.377-1, prolatado pela 4> Cédmara de Férias A de Direito Privado, quando o Tribunal
decidiu que: “ALIMENTOS - Obrigagdo alimentar — Ex-conjuge — Dispensa quando da separagdo —
Auséncia de ressalva do direito de alimentos quando da conversdo em divorcio — Pedido posterior —
Inadmissibilidade — Caréncia decretada — Recurso n@o provido. Ausente ressalva do direito a alimentos
quando da conversdo da separagdo judicial em divorcio, carece a mulher de a¢do alimentar posteriormente
a dissolug¢do do casamento (Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, v. 178, p. 22).

% Cf,, a demonstragdo da necessidade, hé de ter-se vinculada a caso excepcional ou a fato grave e
inequivocamente comprovado, conforme acérddo de 21.12.1991, na Apelagio n® 74.234-4, prolatado pela 4
Céamara Civel do Tribunal de Justi¢ga de Minas Gerais, quando o tribunal decidiu que: “(...) A clausula que em
separagdo consensual dispensa alimentos s6 pode ser objeto de alteragdo em casos excepcionais, desde que
decorrentes fatos graves cabalmente comprovados. Abdica de um possivel direito a mulher que, por ser
comerciante e ter renda propria, dispensa alimentos quando da separagdo consensual, sem fazer reserva de
pleitea-los no futuro, se deles necessitar. Voto vencido: A dispensa da pensdo pela mulher ndo traduz
renfincia, posto que esta é em cardter definitivo, enquanto que aquela ¢ a faculdade de ndo exigir tal recurso
no momento. Ocorrendo a dispensa, € ndo renincia, dos alimentos, pode a mulher pleitea-los a qualquer
tempo, por se tratar de prestagdo ndo vinculada a parentesco, mas de encargo obrigacional (Des. Francisco
Figueiredo).” (Revista dos Tribunais, v. 671, setembro de 1991, p. 161).

87 Cf. no que se refere 4 reniincia como fator determinante da extingfo do direito a postular alimentos,
acérddo do Tribunal de Justi¢a de S&o Paulo, prolatado em 30.11.1993, na Apelagdo Civel n° 202.327-1, em
julgamento junto & 3* Caméra Civel daquela corte, quando restou decidido que: “ALIMENTOS — Obrigagdo
alimentar — Ex-conjuge — Renuncia quando da dissolugdo da sociedade conjugal — Insubssisténcia da Stimula
n° 379 do supremo Tribunal Federal — Ex-marido que se encontra desempregado e em dificuldades
financeiras — Pedido improcedente — Recurso nfo provido. O dever de miitua assisténcia desaparece com a
dissolug¢do da sociedade conjugal. Depois da separagdo judicial, a obrigag¢do de alimentos entre os conjuges
56 subsiste se houver acordo nesse sentido, ou se um deles for culpado ou responsdvel pela extingdo do
casamento (Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justiga de Sdo Paulo, v. 153, p. 15).
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interpretacdo da Carta Constitucional vigente,68 sofre tempero por parte da jurisprudéncia
patria.

Desse modo, os alimentos delimitados em sede de convengéo entre os ex-conjuges
passam a integrar-se na categoria de um direito de conteudo semelhante aos pactos de
tecitura obrigacional, regulando-se como os negdcios juridicos em geral, observando-se,
tdo-somente, para tanto, os preceitos legais que disciplinam e regulamentam os negdcios
juridicos, embora o direito & mutua assisténcia ndo se extinga com a cisdo da sociedade
conjugal69, mantendo-se adstrito aos principios gerais que disciplinam o Direito de
Familia.

No caso de separagédo judicial com culpa, no direito patrio, o dever de prestagdo a
alimentos vincula-se ao dever conjugal de assisténcia. Sua causa, portanto, esta no proprio
casamento, ndo pressupondo, para efeito de sua efetivagdo, a idéia de penalidade.
Assemelha-se mais a uma conduta de ordem moral, marcadamente informada pela idéia de
auxilio e de socorro, do que por um sentido de indenizag¢&o ou pena. O sentido de natureza
indenizatoria é, pois, a circunstdncia mais préxima a justificagdo da possibilidade de
renunciabilidade do direito70 e da impossibilidade de revisdo do valor pensionado, no que

concerne ao direito assegurado ao conjuge inocente.

88 Cf., quanto ao entendimento de que o principio constitucional de igualdade entre os ex-conjuges
ndo ha de ser aplicado de modo linear, em acérddo de 20.10.1993, na Apelagdo Civel n° 593072366,
prolatado pela 7* Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, decidiu o Tribunal que: Ao
estabelecer a igualdade entre homens e mulheres, refere-se o art. 59 1, da CF a igualdade relativa, pois
ressalva que o serd ‘nos termos desta Constituicdo’. Também, quanto ao art. 226, § 5°, se ha de fazer incidir o
principio exposto por Platdo e Aristoteles, de que somente podem igualar-se os iguais. Nao é igual ao homem a
mulher que, com mais de quarenta anos, sem profissdo nem formagdo profissional, se vé separada do marido.
Subsiste, por isto, direito a alimentos. Apelo improvido (Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a do Rio
Grande do Sul, v. 162, p. 323-325).

¢ RODRIGUES, Silvio. O divércio e a lei que o regulamente.

™ Nesse sentido, diz Mucio de Campos Maia que: “Da natureza reparatéria da pensfo derivam
diversas conseqiiéncias praticas, entre as quais a validade das rentincias celebradas sobre essa pensdo, a sua
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Portanto, os alimentos deverdo ser pagos pelo conjuge tido como responsavel pela
separagdo, associando-se a tal dever a condigdo de necessidade do conjuge tido por ndo
responsavel pela cisdo da vida conjugal.

Nesse sentido, Aurea Pimentel Pereira assevera que o: “Pressuposto, todavia, para o
reconhecimento da obrigagdo alimentar a cargo do conjuge, que pela separagdo tenha
sido responsavel, é, insista-se, que o outro conjuge, efetivamente, dos alimentos necessite,
para se manter.”’", até porque, ainda no dizer de Aurea Pimentel Pereira: “dita pensdo tem
nitida natureza alimentar, ndo revestindo a caracteristica de perdas e danos (dommages et
intéréts), jd que condicionados a necessidade do cénjuge credor.”’

De qualquer modo, resulta incontroverso, como principio geral de nosso direito
alimentar entre conjuges, o fato de que na cis@o culposa da sociedade conjugal, o conjuge,
categorizado como responsavel por tal ruptura, deverd pensionar o outro tido como

inocente, asseverando Yussef Said Cahali que:

“Assim, considera-se responsavel pela separagdo o conjuge contra o qual a separagdo foi
pedida, por fato (culposo) a ele imputdvel, quem déa causa & separag@o judicial € o conjuge
culpado, ndo exatamente aquele que propds a ag@o, conjuge responsavel entende-se o
responsavel pela separagéo judicial, assim condenado na respectiva agéo; o outro conjuge, na
espécie, é o conjuge inocente; a culpa de um dos conjuges, que o qualifica como responsével
pela separagdo, obriga-o a prestar ao outro, se dela necessitar, a pensdo fixada pelo juiz,

donde, a contrario sensu, o cOnjuge ndo responsavel pela separagdo ficard isento da

obrigagdo”.73

transmissibilidade e a impossibilidade de sua revisdo” (MAIA, Mucio de Campos. Natureza contratual da
pensdo alimentar estipulada no desquite amigavel e suas conseqiiéncias juridicas. p. 12.

"I PEREIRA, Aurea Pimentel. Alimentos no direito de familia e no direito dos companheiros. p. 93.

2 PEREIRA, A P. Idem, ibidem.

3 CAHALLI, Yussef Said. Obra citada. p. 383-384.
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Portanto, a pretensdo ao recebimento de verba alimentar, em sede de separagio
judicial litigiosa, tem como pressuposto necessario a auséncia de responsabilidade por
parte do cOnjuge que estd a pretender o recebimento de alimentos a serem prestados pelo
outro. Deve ser observado, entretanto, o bindmio possibilidade/necessidade, sob pena de
gestar-se a uma obrigag¢do marcada pela impossibilidade material de seu adimplemento.

Por outro lado, enquanto possibilidade decorrente da prépria condigdo do género
humano, surge a cisdo da sociedade conjugal na qual a culpa pelo desfazimento da
convivéncia conjugal ¢ atribuida a ambos os cOnjuges, emergindo significativa
perplexidade, ante a auséncia de previsdo legal a disciplinar tal contingéncia.

Diante disso, como na estrutura legal do Direito brasileiro, ndo se estabeleceu uma
sistematica de graduagdo de responsabilidades, passou-se a entender que, no caso de culpa
reciproca, ndo haveria obrigacdo alimentar entre os conjuges, assumindo-se um modelo de
compensagdo, na medida em que: “as responsabilidades reciprocas se compensam,
tornando inexigivel a pensdo alimentar por um co-responsavel contra outro co-
responsavel”.74-75

Contudo, com o advento do Estatuto da Mulher Casada (Lei n° 4.121, de 27 de
agosto de 1962), homem e mulher equipararam-se no espago da sociedade conjugal,

desaparecendo a justificativa de que ao marido incumbia, com exclusividade, o sustento da

™ CAHALI, Yussef Said. Idem, p. 401 a 402.

7> Nesse sentido ¢ ilustrativo o entendimento de José de Abreu, quando, partindo da circunsténcia de
serem ambos os conjuges culpados pela separagdo, assevera: “Se ambos forem culpados? Em tal hipétese, os
alimentos nfo serdo devidos ao que nos parece, uma vez que o requisito é exatamente a idéia de culpa, que o
legislador sempre sublinhou, quer na enunciagdo do Cédigo Civil antigo — art. 320 —, em que se falava de
mulher inocente, subtendendo-se marido culpado, quer na redagdo atual, em que se fala de cdnmjuge
‘responsavel’ pela separagdo judicial, ou divércio, acrescentamos nds. Esta expressdo responsdvel evidencia
a figura da culpa (ABREU, José. O divdrcio no direito brasileiro. p. 94).
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mulher e dos filhos, como principio inserido, até entfo, no Codigo Civil. Esta visdo foi
consolidada com o advento da Lei do Divoércio, pela inser¢do, por tal legislagio
promovida, do principio da reciprocidade da prestagio alimenticia entre os conjuges.’®
Ademais, com o advento da Constituigédo de 1988, na forma do disciplinado pelo seu
art. 226, § 5° a equiparagdo entre homem e mulher deu azo ao surgimento a um novo

enfoque no que diz respeito ao dever de prestag@o alimentar, na medida em que, conforme

o asseverado por Eduardo de Oliveira Leite:

“o vetor determinante da prestagéo alimentar deixa de ser a mera posi¢éo de esposa, mulher
ou mde, e passa a ser a necessidade. Homem e mulher sfo considerados iguais, ndo s6 em
direitos, mas também em obrigagSes (no caso, a alimentar), O modelo de familia ndo € mais
o tradicional, mas o padrdo moderno que encontra na familia “nuclear” a expressdo mais
veemente de expressdo. Neste modelo o marido deixa de ser “provedor” e ambos os conjuges
passam a ter o dever de contribuir pela manutengdo do lar e dos filhos. (...) A igualdade é
declarada e “legitimada” em conformidade com os principios estabelecidos na nova ordem

constitucional”.”’

Por fim, impende referir que a Lei do Divdrcio estatuiu o dever de pensionamento
alimentar em casos em que a cisdo da sociedade conjugal resulta de situagdes puramente
faticas. Isto €, nas quais ndo ¢ possivel identificar a culpa de algum dos conjuges na ruptura
da vida em comum. Exemplo nos casos em que houve ruptura da vida em comum por mais

de um ano, com impossibilidade de seu restabelecimento, ou no caso de um dos conjuges

" ABREU, José. Obra citada.

" LEITE, Eduardo de Oliveira. Os alimentos e 0 novo texto constitucional. In: PEREIRA, R. da C.
Direito de familia contempordneo. p. 726-727).
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ter grave doenga mental, manifestada apds o casamento, impossibilitando a continuidade

da vida em comum.’®

Tais “clausulas legais” receberam a designagdo de clausulas de
dureza, em que é estabelecida uma espécie de responsabilidade objetiva atribuida ao
cOnjuge que requer a separagd@o judicial, rompendo, de modo formal, com a sociedade
conjugal. A lei, no sentir de Antdnio José de Souza Levenhagen, procurou: (...)“ amenizar
a feigdo de desumanidade que a solugdo possa encerrar, dispondo que o conjuge que teve
a iniciativa da separagdo continuard com o dever de assisténcia ao outro (art. 26), sem
prejuizo da pensdo regular a que se refere o art. 19”."°

Portanto, mesmo na separag¢do judicial, independentemente de sua natureza litigiosa
ou consensual, o direito a alimentos permanece inserido entre o conjunto de direitos

emergentes de tal fato juridicamente relevante, néo resultando extinta a sua potencialidade

de exercicio, embora sujeita a multiplas nuances na forma do acima explicitado.

D. O Divoércio

Inovando toda a sistematica relativa a cisdo dos deveres e vinculos decorrentes do
matrimonio, dado que até entdo o casamento valido no Brasil s6 se dissolvia pela morte de
um dos cOnjuges, pois o desquite, a semelhanca da separagdo judicial, s6 cindia a
sociedade conjugal, a Emenda Constitucional n°® 9, de 28 de junho de 1977, veio revogar o
principio da indissolubilidade do vinculo matrimonial, que em nosso pais, possuia status de

e gs . . 80
principio constitucional.

7 Nesse sentido, art. 5°, §§ 1° e 2°, da Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977.

" LEVENHAGEN, Antdnio José de Souza. Do casamento ao divércio. p. 127.

% Cf. E de atentar-se que tal principio, de marcante contetido proibitivo, foi inserido na esfera
constitucional a partir da Constitui¢do de 16 de julho de 1934, a qual disciplinava, pelo teor de seu art. 144,
que: “Art. 144. A familia, constituida pelo casamento indissoluvel, est4 sob a prote¢do especial do Estado.” A
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Por decorréncia e em exaurimento da teleologia de tal alteracdo constitucional, foi
promulgada a Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977. A referida lei, além de retirar da
cena juridica o instituto do desquite, instituiu a figura da separacdio judicial e,
fundamentalmente, acrescentou ao ordenamento juridico nacional a figura do divércio.®!
Este ultimo como via adequada a romper, com eficicia juridica plena, o vinculo
matrimonial valido.

Por tais modificagdes, o casamento s6 poderia ser dissolvido em duas hipéteses: por
conversdo, com prévia separacdo judicial, a época, com tempo superior a trés anos, ou pela
figura do divércio sem a prévia cisdo da sociedade conjugal pela via judicial, mas com
tempo restrito ao lapso dos cinco anos anteriores a data da vigéncia da emenda.
Evidenciando-se, por tal normativa, o substrato ideolégico da alteragdo constitucional
procedida, categorizando-o como instituto excepcional, adstrito as rigidas circunstincias
explicitadas pelo art. 2° da EC n° 9/77, o qual inclusive s6 poderia ser formulado uma
vez.

O divércio entfio, como decorréncia do permissivo constitucional grafado sob o
topico de: casos expressos em lei, conforme inserido por forga do paragrafo primeiro do
art. 175 da constitui¢do vigente a época, ficou vinculado a prévia separagéo judicial, com
lapso superior a trés anos, ou submetido & excepcional situagdo de uma separagdo fatica

com inicio da cisdo da convivéncia com lapso superior a cinco anos da data da vigéncia da

EC n° 9/77, a ser comprovada em sede processual judicializada.

partir de tal norma constitucional, todas as demais Constituigdes, até o advento da EC n°® 9/77, passaram a
estatuir, em nivel de preceito constitucional, a indissolubilidade do vinculo matrimonial.

8 yussef Said Cahali noticia que: “Anteriormente, nosso direito sé6 admitia o chamado divércio a
thoro et mensa, o divorcio do Direito Candnico (Decreto 181, de 1890 — Lei do Matriménio Civil), sob a
nomenclatura de desquite na sistematica do Codigo Civil de 1916; e correspondendo a separagdo pessoal ou
de corpos, do direito alienigena, ou a separagéo judicial do nosso novo Direito de Familia” (CAHALI, Yusef
Said. Divdrcio e separagdo. Tomo 1, p. 55).
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Contudo, com o advento da Constituigdo de 1988 e com a promulgagio da Lei n°
7.841, de 17 de outubro de 1989, ndo sé restou diminuido o lapso temporal de separagéo
judicial prévia, necessario a conversfo para o tempo de um ano, bem como, no caso do
divércio dito direto, o tempo de separagdo de fato passou a ser delimitado em prazo de dois
anos tdo-somente, sem qualquer vinculagdo & emenda constitucional que inseriu a cisdo do
vinculo matrimonial. Ficaram revogados o art. 38 € 0 § 1° do art. 40 da Lei n°® 6.515/77, de
tal modo que: “O divdrcio conversdo deixou de ser a regra, ndo mais se qualificando o
divércio direto como excepcional ou extraordinario”.®?

Desse modo, com o advento da Constitui¢do de 1988 e em especial pela disciplina
estatuida pela Lei n°® 7.841/89, eliminou-se a figura do divércio com causa culposa,
deixando o divércio direto de ser um instituto situado em uma dimensdo transitoria,
restando configurado sob a designagdo de mero remédio ante uma situagdo fatica ja
consolidada.

Dentro deste contexto, o dever de assisténcia, ante a eventual cisdo da sociedade
conjugél, também resultou disciplinado pelo regramento legal estatuido pela Lei do
Divorcio, embora o tenha sido de maneira fragmentaria, com manifesta falta de
sistematiza¢@o, de modo a mostrar-se insuficiente na explicitagdo de suas diretrizes. Isto
face aos multiplos e peculiares conflitos de interesses que emergiram nos litigios trazidos a
deslinde, mostrando-se permanentemente necessdria a busca de diretrizes junto as regras de
disciplina da separagdo judicial, como também dos sistemas de regula¢do do direito a
alimentos instituidos em sedes distintas das que envolvem as relagdes conjugais tdo-
somente.

Por sua disciplina fragmentada e incompleta, o regramento do divdrcio dito direto,

ficou adstrito por analogia, s normas que disciplinam a separagéo judicial. A fixagdo da

82 CAHALLI, Yussef Said. Obra citada. Tomo 1, p. 57.
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verba alimentéria entre os ex-conjuges buscou arrimo junto a estrutura legal de redugdo e
pacificagdo do conflito estabelecido em sede de cisfo da sociedade conjugal, vinculando,
no caso de divorcio fundado em culpa de um dos dois ex-consortes, a submissio do
conjuge julgado culpado ao dever de pensionar o conjuge declarado inocente.®® Para efeito da
decretagdio da extingdode tal dever adstrito, em sua origem, ao vinculo matrimonial em si,
entretanto, ndo se mostra mais possivel indagar a respeito da culpa pela faléncia do casamento,
colorindo tal prestagdo nfio mais com os matizes de um dever de assisténcia, mas como sendo
um dever de socorro ao ex-conjuge tido como néo responsavel pelo fim do matriménio, ja que:
“A tendéncia é, portanto, de substitui¢do do malfadado principio da culpa pela instalagdo do
simples principio da ruptura, expressdo, alids, ja incorporada em nosso ordenamento juridico,
inclusive no texto da Lei do Divércio” **

Quanto ao divércio direto de indole consensual, a lei divorcista determinou a
observancia das mesmas regras de disciplina da separagdo judicial consensual, facultando
as partes, por semelhanca aos lineamentos de regulag@io da esfera contratual, a ordenago
de suas relagGes, na medida de seus interesses € na forma de atendimento ao reclamo das
suas necessidades. A exigéncia formal de previsdo do valor de contribui¢do alimentar

resultou do bindémio possibilidade/necessidade, por entender que a omissdo a tal disciplina

ndo caracteriza renincia implicita,85 conforme ilustra Yussef Said Cahali: (...) “tal omissdo

¥ Tal feicdo decorre, na precisa caracterizagdo de Antdnio Cezar Peluso, com preceito de
incontroversa razoabilidade normativa, na medida em que: (...) toda ofensa, inerente a causa dissolutoria
articulada no caput, substancia contumélia insuportdvel, no juizo relativo que podemos todos formular a
respeito. De tal sorte, conforme Peluso: A hipdtese do caput do art. 5° estd sustentada na idéia de culpa. E a
solug¢do legal encerra pedagogia para o exercicio da responsabilidade pessoal (PELUSO, Antbnio Cezar. O
menor na separagdo. p. 22).

¥ PEREIRA, R. da C. 4 culpa no desenlace conjugal. p. 332.

8 Cf. Essa, contudo, nio ¢ a opinido unissona da jurisprudéncia patria, em acérddo oriundo da 3
Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no acérddo n° 583044607, prolatado em data de
16.2.1984, decidiu aquele Tribunal que: “Divoércio e alimentos. Extinguindo o divércio o vinculo juridico do
qual emana o dever de mutua assisténcia, carece de agdio de alimentos a mulher divorciada que os ndo teve
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ndo significa mais do que simples dispensa momentdnea da pensdo, dela ndo se podendo
deduzir, de forma alguma, uma pretensa renvincia implicita ao direito de alimentos, pois
em matéria de rentincia de direito, a interpreta¢do hd de ser sempre estrita, ndo sendo
licito presumi-la em matéria de tal gravidade " %

Quanto ao divércio obtido por conversdo, duas situagdes também se apresentam, uma
vez que tal conversdo pode vir informada por um sentido de consensualidade e de
ajustamento entre os ex-conjuges. Também pode vir marcada por litigio, circunstincia esta
que por si sO ja da causa a uma trabalhosa regulagéo do modo pelo qual restara delimitado o
dever de um ex-conjuge continuar, ou ndo, a pensionar o outro. Como seqiiéncia do modelo
adotado para o caso da separagéo judicial sem culpa, também na conversdo de tal tipo de ciséo,
resulta preservado o direito do cdnjuge que ndo formulou o pedido formal de ruptura da
sociedade conjugal.

Embora ndo prevista de forma expressa pela legislagdo ordindria, na conversdo
consensual de separagdo judicial em divdrcio, os cOnjuges passam a situar-se em um
espago de maior liberdade. Isto possibilita-lhes autodeterminarem-se em suas relagdes em
sede de pensionamento alimentar, embora s6 possam, em sede de conversdo, inovar nos
topicos que admitem alguma espécie de mutagdo. Pois, mesmo que a separagdo judicial

tenha se desenvolvido dentro de um processo marcado por um litigio, ao final do q