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RESUMO

Esta dissertagdo aborda a tematica dos deveres conjugais e situa-se dentro da linha de
pesquisa Familia e Sociedade, com enfoque no ordenamento juridico civil positivado do
Direito de Familia. Abrange o periodo compreendido entre o inicio no Século XX, com a
promulgagéo do Cédigo Civil Brasileiro de 1° de janeiro de 1916 e o Século XXI com a
vigéncia da Lei Complementar n® 10.406 de 10 de janeiro de 2002, que instituiu a nova
codificacao civil com vigéncia a partir de 11 de janeiro de 2003. Examinam-se as mudancas
sociais que foram se desencadeando entre uma e outra codificagdo (1916/2002) no que diz
respeito aos deveres conjugais e seus efeitos juridicos, no momento em que se instala a
ruptura da sociedade conjugal, através dos processos de separagao e divorcio. A dindmica
dos fatos sociais, neste periodo, reflete diretamente na familia, modificando
comportamentos, valores, vinculos entre pessoas, tanto individualmente como também na
vida relacional conjugal, provocando o reconhecimento e a institucionalizagdo de novos
quadros juridicos familiares pela lei civil. Por esta razdo, se torna importante avaliar os
atuais deveres conjugais declinados no Cédigo Civil, a exemplo de fidelidade, vida em
comum no mesmo domicilio conjugal, entre outros, estabelecidos para os cénjuges no
casamento e para os conviventes na unido estavel, e sua eficacia no momento da ruptura da
sociedade conjugal. A eficacia esta vinculada a conseqiéncia que produz 0 nao
cumprimento dos deveres conjugais na constancia da vida conjugal, razédo pela qual, a
presente dissertagdo procura investigar a existéncia ou ndo de sangdo ou penalidade,
prevista no ordenamento civil patrio para esta hipétese. O ponto de partida é saber quais as
obrigagdes conjugais que assumem aqueles que se casam ou convivem em unido estavel.
Segundo, verificar se estas obrigagdes correspondem exatamente a aquelas listadas pelo
Cédigo Civil, tanto no de 1916 quanto no de 2002, fazendo-se uma analise comparativa das
duas legislagdes. Discutem-se os principios constitucionais do Direito Civil de Familia, para
esclarecer os novos paradigmas deste ramo do Direito. Breves consideragdes sao feitas ao
Projeto de lei n? 2285/2007, Estatuto das Familias, ora em tramitacdo no Congresso
Nacional. Por ultimo, sdo analisados os efeitos juridicos da inadimpléncia dos deveres no
corpo das agdes de separagéo e divorcio. A metodologia utilizada assenta-se na analise de
discurso e aporte bibliografico, apoiando-se na lei e na doutrina juridica, dentro de uma

analise historico-documental.

PALAVRAS-CHAVE: Familia; Sociedade Contemporéanea; Direito de Familia; Casamento e
Unido Estavel; Deveres Conjugais.



ABSTRACT

The dissertation discusses the contemporary process that influences the positive civil judicial
norms of the Family Law, based on a theoretical framework with focus on Family and
Society. The analysis emphasizes the period starting with the promulgation of the Brazilian
Civil Code of January 1%,1916 and until the beginning of the 21* Century when the
complementary Law N° 10.406 of January 10" , 2002 was issued. This new Law constitutes
a new civil codification, effective from January 11, 2003. Social changes occurring within this
period are analyzed highlighting the judicial effects of matrimonial obligations when the
rupture of the conjugal society, through divorce or separation, happens. The social dynamics
within this period changes the family behavior, values, interpersonal and family conjugal
relationship, creating social demand for recognition and institutionalization of new familial
arrangements by the civil law. The study discusses the efficacy of the connubial rights
established by the Civil Code for the married couple, or those living on a “steady union”, such
as fidelity and residence in the familiar home. The efficacy of the law is related to the
consequences to husband or wife for not abiding to the rules and norms of the conjugal
duties, stated on the Civil Code. Therefore, the present work discusses the existence of
penalty and punishment, for those breaking the norms as stated on the civil law ordinances.
The research questions aim, firstly, to verify which matrimonial obligations are assumed by
those married or living on a “Steady Union”, and secondly, to confront those obligations with
the ones listed on the 1916 and 2002 Civil Codes. The constitutional principles of the Family
Civil Law are discussed to shed light on the new paradigms of this branch of Law. Comments
are made on the Project of Law No. 2285/200, Family Statute, presently on the National
Congress for discussions and voting. Lastly, the judicial effects of neglecting the connubial
obligations on the legal actions of divorce and separation are analyzed. The methodology
used for this research work was historic documental in addition to consultation of
bibliographic sources, based on the legal doctrine and interdisciplinary approach for
discourse analysis.

Keywords: Family, Contemporary Society, Family Rights, Marriage and Steady Union,
Conjugal Obligations.
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CONSIDERACOES INICIAIS

Preliminarmente, para a compreensao do objeto do presente estudo, que se destina
a andlise da eficacia dos deveres conjugais estabelecidos nos dois Cédigos Civis
brasileiros, na ocasido da dissolucdo da sociedade conjugal, especificadamente,
através das acOes de separacao e divorcio, consideramos importante levantar
algumas indagag¢des que circundam o tema, para alcangar a problematica dos

deveres conjugais na forma posta no titulo deste trabalho, a exemplo de:

e Qual seria a motivacdo que conduz um homem ou uma mulher a se casar, a

constituir a relagao conjugal?

e Sera que conhecem adredemente os deveres conjugais a que estardo

adstritos em decorréncia do casamento ou da unido estavel?

e O que lhes estimularia a celebrar ou constituir o ato/fato juridico de casar ou
conviver sob a forma de unido estavel? Seriam o0s deveres conjugais

previstos em lei?

Em geral, casa-se para ser feliz para sempre até que a morte os separe, a maioria
do casais nao pensa na hipotese de dissolucao ou ruptura. No ato sacramental da
celebragcdo do matrimbénio na Igreja Catdlica, pelo celebrante sao proferidas as
palavras: “o0 que Deus uniu o homem ndo separe” significativas do vinculo
indissoluvel do matriménio. “A indissolubilidade do matrimbnio, estabelecida pela
doutrina da Igreja Catdlica, era usada como principal argumento a favor de uma
escolha maduramente pensada do futuro conjuge”. Neste entendimento “o principio
basico que norteava tal escolha era o principio da igualdade, claramente anunciado
quer nos adagios e provérbios, quer nos textos dos moralistas” (SILVA, 1984, p. 66).
Explicando que tipo de igualdade deveria presidir a escolha do cdnjuge no sistema
de casamento no Brasil colonial, encontramos a seguinte anélise:

A escolha do cbénjuge era norteada, no periodo colonial, pelo principio de

igualdade no que se refere a idade, condicado, fortuna e saude, e também
por aquilo que poderiamos denominar principio da racionalidade, que



evidentemente marginalizava a paixdo ou a atragao fisica (SILVA, 1984, p.
70).
E conclui o seu entendimento, falando da assimetria existente quanto a escolha do
cbnjuge nesta época, representada na “decisdo do homem na escolha da futura

mulher”, onde “ela ndo escolhia, era escolhida” (SILVA, 1984, p. 70).

De outro modo, ja sob a oOtica da importancia social do casamento, mais
precisamente, sobre as aliancas matrimoniais, quando o dote desempenhava um

papel fundamental para a mulher, encontramos relato de que:

nao eram apenas interesses econdmicos que interferiam nas aliancas
matrimoniais. Forca politica e prestigio social ndo eram decorréncia direta
da riqueza. Familias pobres, mas que ja haviam usufruido de riqueza no
passado e/ou com membros ocupando postos administrativos importantes,
podiam encontrar-se entre as mais valorizadas socialmente (BRUGGER,
1990, p. 1769).

Para o autor as escolhas individuais vém com o romance, e a “visdo romantica do
amor veio romper com este enfoque”. “Para os romanticos, era fundamental que as
opcdes matrimoniais fossem feitas pelos préprios nubentes. A eles deveria caber a

escolha de futuros conjuges” (BRUGGER, 1990, p.1771-3).

Ha uma diversidade de informagdes representadas por dados variados de pesquisa
apresentados pelo autores das Ciéncias Sociais que estudaram o Casamento e as
relacdes intrafamiliares, selecionadas para o presente trabalho com a finalidade de

retratar algumas das razées que podem conduzir a escolha do conjuge.

Neste sentido, a pesquisa feita entre 1890 e 1930' d4 conta de que nas escolhas
matrimoniais, as  “praticas  homogamicas predominam nas escolhas
matrimoniais”(BASSANEZI, 1990, p.241). Entende-se como casamentos
homogéamicos aqueles realizados dentro da propria familia consanglinea, visando
reforgar aliangas, preservar patriménio e manter a ordem social, proprios da

sociedade patriarcal da época.

Sob a dtica do namoro como meio para escolher com quem casar, Lago, em
pesquisa realizada entre jovens em Belém do Para, afirma que “a escolha do par, ou
a larga possibilidade desta, ganha relevancia em funcdo dos tempos modernos,

! Informacdes levantadas nos assentos de casamento civil existentes nos Cartérios de Rio Claro no
Oeste Paulista.



cujas idéias e praticas estdo pautadas no desejo de satisfazer expectativas
individuais das pessoas, e que esta presente nas varias camadas da sociedade”
(LAGO, 2002, p. 27).

Importa notar aqui, ainda considerando a indagacao inicial de qual seria a motivacao
que conduziria a escolha do conjuge, o que nos fala Féres-Carneiro num trabalho
que versa sobre a escolha amorosa e interacdo conjugal, com foco na

heterossexualidade e na homossexualidade. A resposta conclusiva informa que:

os homens e as mulheres heterossexuais valorizam as mesmas
qualidades em seus parceiros, ou seja, a fidelidade, a integridade, o
carinho e a paixdo. Tais qualidades sao igualmente valorizadas pelas
mulheres homossexuais, enquanto os homens homossexuais tendem a
enfatizar a importancia da atracdo fisica e da capacidade erdtica de seus
parceiros (FERES-CARNEIRO,1997, p. 10 — grifos da autora)

Aquilo que foi considerado menos importante na escolha amorosa, entre homens e

mulheres heterossexuais, é revelado na assertiva:

Homens e mulheres heterossexuais desvalorizam igualmente os atributos
mesma crenga religiosa e jovem. Mas enquanto os homens deste grupo
nao valorizam a capacidade econbémica, a ambicdo e a competéncia
profissional em suas parceiras, as mulheres ndo valorizam a auséncia de
ciume, a atraco fisica e a capacidade para ter filhos em suas escolhas de
parceiros (/BID. — grifos da autora]

O trabalho ora citado, em sua conclusdo, afirma que os resultados do estudo
“permitem esclarecer algumas das diferengas que se estabelecem nos diversos tipos
de conjugalidade, colaborando para constru¢cdo de modelos mais adequados de
atendimento ao casal, seja ele heterossexual, gay ou de lésbicas” (FERES-
CARNEIRO,1997, p. 11).

O resultado da pesquisa que tivemos oportunidade de desenvolver neste Mestrado?,
sob orientacdo da Professora Cristhine Jacquet, sobre a organizagdo dos casais,
apurou a presenca de desigualdade de direitos e deveres entre os cbnjuges
pesquisados e a discrepancia na organizacao familiar. Demonstrou a necessidade

de haver entre os eles um ajustamento e uma adequagdo muatua as novas

2 Referente & disciplina Casamento e Relagées Intrafamiliares — Semestre 2006-2, cujos temas
compreenderam: 1. A Escolha do Cénjuge: Uma Livre Escolha do Individuo? 2. Organizacao
Conjugal: Simetria nos Papéis Conjugais? 3. Conjugalidade e Sexualidade.



realidades familiares, devendo a mulher voltar-se a uma vida conjugal solidaria,
capaz de constituir e desenvolver valores e vinculos conjugais que Ihe permitam
construir a sua propria felicidade, constante do Apéndice deste trabalho. Foi
realizada uma entrevista com um jovem casal com idade em torno de 30 anos, com
cinco anos de casados e um filho de meses, cujo tema foi: A escolha do cénjuge:
uma livre escolha do individuo e Organizagdo conjugal: simetria nos papéis

conjugais?

Avangando mais o estudo, ja sob a luz do direito, encontramos também em Coelho,
uma andlise que vem em resposta a pergunta formulada inicialmente. O autor
destaca ser em numero de trés as motivagdes que conduzem a pessoa a se casar:

‘0 amor, a gratificacdo sexual e organizacéo da vida”, esclarecendo, para tanto, que:

“amor é um sentimento complexo, talvez o mais complexo de todos.
Alguns de seus ingredientes sdo conhecidos: a admiracao e o respeito; a
vontade de partilhar tudo, desde coisas miudas até grandes projetos e
conquistas; a saudade constante, mesmo quando pouca a distancia e
pouco tempo de separacado; a mais ampla intimidade que conduz ao pleno
relaxamento fisico e mental, que desarma completamente, que permite
explodir a autenticidade em mil direcdes [...] ele é o resultado do convivio,
dos ajustes sutis, de uma demorada e caprichada constru¢cdo a dois”
(COELHO, 2006, p. 23).

Quanto a gratificagcdo sexual, define o citado autor que: “enquanto os homens
costumam ter o desejo despertado por simples estimulos visuais, a maioria das
mulheres depende de caricias fisicas para se interessar pelo ato sexual (COELHO,
2006, p 24).

A organizacado da vida para o citado autor é importante também, porque “casar €

também dividir tarefas” e continua nesta senda, afirmando que:

“Antes da revolucao dos costumes da segunda metade do século XX, as
incumbéncias de cada codnjuge na organizagdo da vida estavam
predefinidas segundo o sexo. Ao homem cabiam tarefas como trabalhar
fora e trazer o dinheiro para casa, defender a mulher e ao filho nos
conflitos mais sérios com estranhos, bem como administrar os interesses
gerais da familia, definindo o local da residéncia, a marca do automovel,
destino de viagens de férias, orcamento para redecoracdo da sala etc. A

mulher por sua vez, cabia o trabalho doméstico, incluindo cozinhar, limpar



a casa, lavar, passar, guardar e costurar as roupas, além do cuidado e
educagéo dos filhos. (COELHO, 2006, p. 24-5).

Acrescenta, ainda, nesta comparagéao que, “apés a revolugdo dos costumes nao ha
mais nada definido a priori, cada casal deve contratar a divisdo das tarefas de
organizagdo da vida na medida em que lhes convier’ (COELHO, 2006, p. 25).
Esclarece, outrossim, que as trés motivagdes para o casamento “sdo autbnomas”.
Opina o autor no seu estudo, que o que leva um homem e uma mulher a se casarem
“é a organizacao da vida”.

Tanto assim que sobrevivem muitos casamentos, mesmo depois do fim de

qualquer admiragéo ou respeito entre os conjuges e do menor resquicio de

atragé@o sexual, desde que a vida continue estruturada: os dois continuem

trabalhando e repartindo boa parte do salario e cada um deles cuidando de
suas tarefas (COELHO, 2006, p. 26).

Justificando seu pensamento na expressao, “inimeros casamentos sobrevivem sem
amor e sexo, mas, dificimente, se mantém se os cbnjuges nado executam
satisfatoriamente as tarefas quotidianas que lhes incumbem” (COELHO, 2006, p.
26).

Outras pessoas encontram na maternidade ou na paternidade, a motivagdo para
casar, uma realizacdo genética. Porém, sabemos que a bioética e biomedicina ja
resolvem estas questdes, através dos processos de filiacdo artificial®
independentemente de se ser esposa e esposo, enfim, de serem casados entre si.
Entretanto, a vertente psicolégica pode ser considerada como motivo para casar, na
medida em que o homem procura na mulher a mae, quando ndo superado o
complexo de Edipo, e a mulher procura no homem o pai para lhe dar a protegéo e o

amparo financeiro.

Outro entendimento sobre a questdo pode ser encontrado em Orlando Gomes,
jurista que estudou profundamente e escreveu sobre o Cédigo Civil Brasileiro de
1916, baseado no Cédigo Napolednico (1804) e nas Ordenagdes Filipinas (1603)*,

quando ressalta que Casamento, segundo a legislacdo dos povos de religido crista

% Leitura mais profunda em Dissertacdo de Mestrado de Valnéda Céssia Santos Carneiro (2005),
intitulada: Filiagdo e Biotecnologia: Questdes novas na tutela juridica da familia. Salvador: UCSAL,
sob orientacao da Profa Vanessa Cavalcanti. ]

* Para uma leitura mais profunda as bases da questéo, cf. Alvaro Villaga, Estatuto da Familia de fato,
Juridica Brasileira, 2001. p. 134s.



“é vinculo juridico entre um homem e uma mulher, de base sexual, nascido do seu
consentimento, do qual resultam direitos e deveres peculiares para os que o

contraem e 0s que nascem dessa uniao” (GOMES, 1968, p. 37).

Em atendimento as indagacdes inicialmente formuladas, que o foram apenas com o
intuido de verificar ,se emergem dos fatos sociais um padrdo comportamental unico,
basilar, capaz de definir as obrigacdes conjugais, podemos constatar que os motivos
que conduzem a escolha do cbnjuge modificam-se em cada sentimento, em cada
idéia, em cada razdo, em cada pessoa, em cada época. Entendendo-se, assim, que
inmeras justificativas podem levar um homem a casar com uma mulher, devendo
corresponder, certamente, a um elenco proprio de compromissos, e de deveres
entre aquele homem e aquela mulher, préprios a este homem e a esta mulher, que

jamais se aplicam erga omnes, ou seja, para todos, de forma universal.

A ordem juridica, ao regular os fatos sociais no que respeita aos deveres conjugais,
estabeleceu uma lista composta de cinco deveres para os conjuges no casamento, e
de trés para os conviventes em unidao estavel, a serem cumpridos pelas pessoas,

respectivamente, na constancia do casamento e da uniao estavel.

De logo, nos deparamos com duas questdes que se impdem sejam tratadas nesta
pesquisa: a primeira, de saber se a lista legal é taxativa, no sentido de que s existe,
exclusivamente, aquele conjunto de oito deveres conjugais, e nenhum outro fara
parte para o reconhecimento da ordem juridica no disciplinamento dos deveres
conjugais? Ou, podemos afirmar que os dispositivos legais trazem em si uma lista
apenas exemplificativa, abrangendo em sua nomenclatura institucionalizada, varios
significados compativeis com os deveres obrigacionais dos conjuges e conviventes

na constancia da vida conjugal?

Os conceitos de cada um dos deveres conjugais instituidos pela lei civil, serao
trazidos ao presente trabalho através do debate doutrinario dos autores do Direito,
que irdo fornecer os esclarecimentos necessarios a compreensao da problematica
levantada quanto a sua eficacia, e, ainda, como nos reportamos no paragrafo
anterior, se temos uma lista legal de deveres conjugais de forma taxativa, ou,

meramente exemplificativa.



Aludidos deveres estao discriminados no artigo 231 do Cddigo Civil de 1916 e nos
artigos 1.566 e 1.724 do Caodigo Civil de 2002, a seguir transcritos in verbis:

“Sao deveres de ambos os Conjuges:

| — Fidelidade reciproca

Il — Vida em comum no domicilio conjugal

Il — MUtua assisténcia

IV — Sustento, guarda e educagéao dos filhos” (art. 231 CC/16)

“Sao deveres de ambos os Conjuges:

| — Fidelidade reciproca

Il — Vida em comum no domicilio conjugal

[l — Mdtua assisténcia

IV — Sustento, guarda e educagéo dos filhos

V — Respeito e consideragdo mutuos” (art.1.566 CC/02)

“As relagbes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de
lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educagdo dos
filhos” (art.1.724 CC/02)

O objetivo geral da presente dissertagdo € analisar o ordenamento civil brasileiro,
especificadamente, os dois Cédigos Civis Brasileiros, 0 de 1916 e o de 2002, bem
como a evolucdo legislativa entre um e outro, para investigar quais os efeitos
juridicos dos deveres conjugais estabelecidos em lei, nos artigos 1.566 e 1.724 do
Cédigo Civil de 2002, quando da ocorréncia da ruptura da sociedade conjugal

instrumentalizada, processualmente, através da agdes de separacao e divoércio.

A metodologia da presente investigacdo compreende uma Pesquisa Documental,
com técnicas de analise de documentos seguida de analise de contetdo. Os passos
seguidos foram: escolha; selecdo; sintese e julgamento do material e das
evidéncias. A Pesquisa Documental implica o estudo dos documentos escritos nos
quais se encontram os fenbmenos a serem investigados, bem como os efeitos e as
consequéncias advindas destes fatos que, por sua vez, refletem o contexto e época
nos quais se inserem. A analise de conteudo seguiu-se em complemento,

objetivando maior aprofundamento dos fatos e dos fendmenos observados,



atentando, entdo, para a construcdo dos argumentos, o tipo de vocabulério utilizado,

mensagens por vezes contraditérias ou subjacentes, nos documentos analisados.

O corpus desta pesquisa resulta do estudo de dois principais documentos: os
Cddigos Civis brasileiros existentes, o primeiro de ano de 1916, com vigéncia a partir
de 1917 e o segundo de 2002, com vigéncia a partir de 11 de janeiro de 2003.
Integra ainda o corpus uma pesquisa na legislacao atinente a Familia, que permeou
entre a vigéncia de uma codificacdo e outra, como a primeira Lei que permitiu o voto
feminino de 1932, a que trata do reconhecimento dos filhos ilegitimos, de 1949, o
Estatuto da Mulher Casada, Lei n® 4.121 de 1962, a Lei que trata dos Alimentos de
n® 5.478 de 1968, a Consolidacdo das Leis do Trabalho que data de 1950 e
regulacao do trabalho da mulher, a Lei n® 6.515 de 1977 que instituiu o Divércio no
pais, a Lei n® 8.560 de 1992 que institui o processo de investigacao de paternidade,
e o exame pericial de DNA, além de Jurisprudéncia, constante das decisdes dos
Tribunais Superiores, principalmente a Sumula 380 de 1964 do STF, a Constituicao
Federal de 1988 e as Leis subsequientes de n. 8.791 de 1994 e 9.280 de 1996, que
impulsionaram a nova codificacao, tendo como base o aparato juridico doutrinario e

bibliografico de autores do Direito e da Sociologia.

A estrutura da dissertagédo tem a seguinte forma:

Capitulo | — Das obrigacbes — deveres conjugais — subseqiientes a estas
Consideracdes Iniciais, evidenciamos as obrigacbes — deveres conjugais
estabelecidos em lei e sua andlise doutrindria, delimitando o campo conceitual. Além
disso, cuida também este Capitulo de comentar sobre a natureza juridica dos
deveres conjugais, fazendo uma reflexdo sobre a fungédo assistencialista da familia,
que advém das relacées de parentesco consangiineo e do afeto, fundamento das
obrigacdes intrafamiliares.

Capitulo Il — Traz uma abordagem comparativa do que foi indicado como deveres
conjugais nas duas legislagdes civis brasileiras, 1916 e 2002, sob a ética do
processo histérico contemporaneo do Direito de Familia. Com uma énfase mais
histérica, a finalidade aqui € de observar tempos e representacdes legais distintas,
especialmente entre a primeira metade do Século XX até 1950 e de 1950 até o

Século XXI nos dias atuais.



Capitulo Il — Destina-se a examinar os deveres conjugais definidos na lei civil, face
aos novos paradigmas constitucionais do Direito de Familia constantes da
Constituicao Federal de 1988, quais sejam: liberdade, igualdade e dignidade.
Avanca, ainda, na analise dos deveres conjugais constantes no Projeto de Lei
n®2285/2007, que institui o Estatuto das Familias, ainda em tramitacdo no
Congresso Nacional.

Capitulo IV — Aborda os efeitos juridicos da inadimpléncia dos deveres conjugais por
ocasido da ruptura da sociedade conjugal, nos atuais processos de separacao e
divércio, comparando-os ao processo de desquite vigente no CC/16. Neste capitulo,
o estudo versa também sobre as referidas acdes de separacéo e divércio deduzidas
em Juizo por um dos cbnjuges ou conviventes contra 0 outro, pelo descumprimento
de quaisquer dos deveres estabelecidos em lei e sua conseqiéncia no ambito

familiar.

Este trabalho pretende ser uma contribuicao ao estudo de questées controvertidas e
atuais referentes a familia. O enfoque é predominantemente juridico no ambito do
Direito Civil de Familia, sem prescindir da valiosa contribuicdo das Ciéncias Sociais,
da Antropologia e da Historia, especialmente, observando ser o Programa de Péds-
Graduacao de carater interdisciplinar. Ao estar inserido na Linha de Pesquisa
Familia e Sociedade, os multiplos olhares se fazem presentes, sobretudo, a partir de
referéncias do Direito e da Sociologia.

Diz respeito, igualmente, ao Direito de Familia na contemporaneidade, entendido
como forma de apaziguamento social, revelado nos processos judiciais, através das
mesas de conciliacdo e mediacdo de interesses intrafamiliares, e no dinamico e
eficaz acompanhamento dos fatos sociais emergentes indicadores de novas

realidades.



CAPITULO |

DAS OBRIGAGCOES — DEVERES CONJUGAIS

Nas Consideracoes Iniciais, indicamos que diversas podem ser as motivacées que
conduzem um homem e uma mulher a vida conjugal, em cada época, para cada
pessoa, em cada lugar, a exemplo de: idade, condicédo, fortuna e saude, prestigio
social, forca politica, interesses econdémicos, fidelidade, integridade, paixao, carinho,
capacidade erética, atracdo fisica, capacidade para ter filhos, competéncia
profissional, capacidade econdmica, crenca religiosa, juventude ou maturidade,

amor, sexo e organizacao da vida.

Deste conjunto de atos e atitudes de carater pessoal e individualista, emergem atos
e fatos sociais, cujo acompanhamento e apropriacdo sdo realizados pela ordem
juridica positivada, ou seja, normatizados através de um sistema constituido de

regras e sangdes, a serem cumpridos pela sociedade.

O que vale dizer, o direito, como norma impositiva, transforma usos e costumes da

sociedade em lei, de carater geral, irrestrito e aplicavel a todos.

Dentro desta compreensdo, pode-se entender que as obrigacdes exigiveis pelas
pessoas na constancia da vida conjugal, casados ou conviventes de uniao estavel,
uma vez institucionalizadas pelo direito, constituem-se deveres conjugais, cuja

andlise doutrinaria é feita no presente capitulo.

Além disso, delimitamos o campo conceitual dos deveres conjugais e comentamos
sobre a sua natureza juridica, fazendo uma breve inser¢do na funcao assistencialista
da familia. Dita funcdo, advém das relacbes de parentesco consangiineo e do
afeto®, ambos fundamento das obrigagées intrafamiliares, para perquirir sua relagdo
com os deveres conjugais, objeto da presente dissertacdo. Tomanos para explicar
as relagdes de parentesco afetivo, as unides estaveis, que sao relagcbes afetivas por

exceléncia, na medida em que sado constituidas pelos fatos/atos praticados pelos

> Sobre o afeto e relacdes afetivas, leitura mais profunda em Dissertacdo de Mestrado de Valnéda
Céssia Santos Carneiro (2005), intitulada: Filiacao e Biotecnologia: Questdes novas na tutela juridica
da familia. Salvador: UCSAL, sob orientacao da Profa. Dra. Vanessa Cavalcanti e em Dissertacao de
Mestrado de Cristiano Chaves de Farias (2005) intitulada: A Separacao Judicial a luz do Garantirismo
Constitucional: A afirmacgédo da dignidade humana como um réquiem para a culpa na dissolugao do
casamento, sob a orientacao do Profo. Dr. José Euclimar Menezes.



conviventes numa vida em comum, publica, continua, duradoura, objetivando
constituir familia, mas, sem se utilizar para tanto, dos processos formais de
habilitacdo e celebracdo que o casamento exige. Ainda explicando as relacdes
constituidas pelo afeto temos, num outro pélo diverso deste trabalho, a filiacao por
adocao, onde a biologicidade natural, cede ao afeto, o lugar determinante desta

construgao parental.

Nesta senda, advém outro questionamento alusivo a prépria palavra dever aplicado
a vida a dois, a conjugalidade, que deriva de conjuge, cujo significado faz remontar a

origem da palavra:

que identifica quem esta unido pelos sagrados lacos do matriménio. O
vocabulo jugum era o nome dado pelos romanos & canga ou aos arreios
que prendiam as bestas a carruagens. O verbo conjugare (de cum jugare),
entre outros sentidos, significa a uniao de duas pessoas sob a mesma
canga, donde conjugis quer dizer jungido a0 mesmo jugo ou ao Mesmo
cativeiro (DIAS, 2005, p. 242).

O comentario que se impde seja ser feito a partir da citacao de Dias, reside no fato
de se reconhecer a intervengao estatal nas relagdes afetivas subjetivas, pessoais,
impondo deveres entre os conjuges, invadindo a sua vida privada, regada a luz de
suas liberdades, valores e vinculos construidos por eles préprios, “jungido ao
mesmo jugo ou ao mesmo cativeiro” (/BID.,p.242). Pelo que denota ser uma
imposicao coercitiva, a atribuicdo aos cbnjuges de cumprir deveres conjugais
durante o periodo de convivio, sem antes discutir e analisar seu cabimento e

pertinéncia para aquela relagdo conjugal.

Donde é dever o cumprimento de agdes, atos e atitudes das pessoas envolvidas em
unides afetivas familiares? Sera que dever como regra sob a qual o homem deve
conduzir-se € incompativel com as reciprocas adaptacdes as quais pessoas se
amoldam, numa dinamica freqiente para manter a atmosfera da harmonia, da paz,
da tranquilidade entre os membros da familia? Sera que se definir numa lista
numeérica os deveres é ir de encontro a liberdade individual, autonomia da vontade,
igualdade de direitos e deveres entre os conjuges e sua propria dignidade? Ou ainda

a imposicao de normas juridicas consolidam a vida em comum?

As reflexdes ora postas nos conduzem a um estudo sobre a origem do conflito no
Casamento, levado a efeito em 1940, por Kurt Lewin, tendo o grupo social como



determinante fundamental do espaco de vida. O aludido autor define o casamento

como uma

situagcao de grupo e, como tal, apresenta as caracteristicas gerais da vida
grupal. Portanto, os problemas de um c6njuge no casamento devem ser
vistos como resultantes da relagao entre um individuo e seu grupo”

Sob essa 6tica, grupal “é mais que a soma de seus membros”,
sendo que a “esséncia do grupo ndo € a semelhancga ou a diferenca
entre seus membros, mas a sua interdependéncia (LEWIN, 1978, p.
100).

E falando ainda sobre os confltos no casamento, o autor enumera fatores
considerados em conflitos no casamento: caréncias e satisfagdes, quantidade de
espaco de movimento livre da pessoa, barreiras externas, adaptacdo de um

individuo a um grupo.

Entretanto, a reflexdo que nos conduziu aos estudos grupais neste capitulo, onde
falamos em obrigacdes conjugais, reside no fato da denominada “natureza
contraditéria das necessidades que o casamento precisa satisfazer” (LEWIN, 1978,

p. 100) na forma ora explicada:

O marido pode esperar que sua futura mulher seja, a0 mesmo tempo,
namorada, companheira, dona de casa, mae, administradora de suas
rendas ou colaboradora no sustento da familia e representante da familia
na vida social da comunidade. A mulher pode esperar que o marido seja
seu namorado, companheiro, arrimo de familia, pai e zelador da casa.
Estas diversas fungbes que cada cbnjuge é solicitado a satisfazer exigem
tipos opostos de acdes e de tracos de personalidade. Portanto, ndo se
conciliam facilmente umas com as outras. No entanto, o malogro no
preencher uma dessas funcbes pode deixar insatisfeitas importantes
necessidades e provocar elevado e permanente nivel de tensdo na vida
conjugal (LEWIN, 1978, p. 100).

Dai porque existe a “necessidade de adaptagdo mutua” que nao parece seja um
dever, mas, uma recomendacdo, para a solucdo dos conflitos como o meio de
encontrar o equilibrio que satisfaca os dois cénjuges e “manter ileso 0 casamento”.
Aduz o estudo que a confianga representa a segurang¢a no grupo, aliada a intima

interdependéncia e espago de movimento livre compatibilizando com o amor, vida



doméstica e atividades externas, devem guardar o significado do equilibrio na vida
conjugal, pois: “o grupo conjugal inclui relativamente poucas pessoas; compreende a
participacdo na casa, na mesa € na cama; e atinge camadas muito profundas da
pessoa” (IBID., p. 108 e 110).

Noutro giro, sobre a solugdo de conflitos o autor citado assinala: “o fator mais
importante na solucdo dos conflitos é a atmosfera”, atmosfera geral do casamento”
(IBID. ,p. 117).

Haveriam de nos perguntar qual a correlacdo a ser feita entre o estudo de Kurt
Lewin sobre “Problemas de Dindmica de Grupo”, falando sobre os conflitos no

casamento e sua relacdo com os deveres conjugais?

Poderiamos apenas entender que, na convivéncia conjugal, espaco que medeia
entre o conflito e a solugdo deste, € o lugar de se exercitar a “adaptacado mutua”
como base para o equilibrio conjugal, para manter a “atmosfera” do amor e
felicidade, na dosagem certa da liberdade, da igualdade e da dignidade da pessoa
humana, vetores da constelacdo de valores e vinculos nascidos no seio de cada
homem e cada mulher, na constancia de sua relagao afetiva.

Outra dindmica que nos parece se fazer considerada, a par da dindmica de grupo
construida por Kurt Lewin, a que ja nos referimos, é aquela de que chama a atencao
Giancarlo Petrini quando expressa:

[...] outras caracteristicas podem ser reconhecidas nas relagées familiares
que constituem a identidade da familia. A primeira é a dindmica do dom,
que vai desde a troca de bens até o dom de si mesmo ao outro (entre os
cbnjuges e dos pais para com os filhos). A dadiva exprime uma relagao
que se distancia do calculo préprio da troca de equivalentes no mercado
capitalista. Trocar dons € a arte de cultivar vinculos (Mauss, 2001;
Godbout, 1999; Lanna, 2000; Martins, 2002), segundo os movimentos de
dar, receber, retribuir. A segunda é a reciprocidade, isto é, a orientacao de
um para o outro e vice-versa, ndo sé no plano afetivo e sexual, mas em
todos os aspectos da existéncia. A terceira é a sexualidade e a quarta é a
generatividade, isto € a disponibilidade para gerar filhos e educé-los.

(PETRINI, 2004, p. 13).

Fazendo um paralelo desta dindmica com os deveres conjugais previstos no CC
brasileiro vigente, podemos constatar outros valores capazes de nutrir a vida



conjugal, independentemente da previsdo legal contida na lista dos deveres. Pois, se
lancarmos o olhar sobre o dom que deve alimentar a vida conjugal, traduzido na
entrega espontanea de si mesmo ao outro, automaticamente ocorre a reciprocidade
desta entrega, na mesma intensidade e identidade daquela relacdo afetiva familiar,
envolvendo dadiva e gratidao.

“A dadiva existe (ainda)? E o titulo da Introducdo do livio O Espirito da Dadiva
(GODBOUT, 1999), que trava o debate da existéncia ou ndo da dadiva

modernamente.

Neste dialogo, ressalta a existéncia da dadiva, caracterizada pela nao gratuidade, ao

dizer:

se a modernidade recusa-se a crer na existéncia da dadiva é porque ela a
representa como a imagem invertida do interesse material egoista. A seus
olhos, a verdadeira dadiva s6 poderia ser gratuita. E como a gratuidade é
impossivel (There is no such thing as a free lunch e jamais alguém fara a
barba de graca) a dadiva, a verdadeira dadiva, é igualmente impossivel.
(GODBOUT, 1999, p. 15).

E acrescenta para explicitar o carater de relacao social da dadiva:

A dadiva, serve antes de mais nada, para estabelecer relacdes. E uma
relagcdo sem esperancga de retorno (por parte daquele a quem damos ou de
outra pessoa que o venha a substituir, uma relacdo de sentido unico,
gratuita nesse sentido e sem motivo, ndo seria uma relacao. (op. cit., p.16)
[..] Ela € mesmo a relagdo social por exceléncia, relagdo mais temivel do

que seria desejada (/BID., p. 16).

Desta assertiva resultam os perigos e as recusas da dadiva. Ao referir-se aos
presentes que recebemos, o autor expressa: “os presentes sado particularmente
venenosos quando quem os oferece € venenoso”. Marcel Mauss acentuou que, nas
linguas germanicas, a palavra gift designa ao mesmo tempo a dadiva e o veneno”
(IBID.). Por outro lado, a recusa da dadiva, do presente, “seria reconhecer o
estabelecimento de uma relacédo pessoal que justamente ndo é desejada ou que nao
se quer mais”. Neste caso a “dadiva é um simbolo” (apud GODBOUT, 1999, p. 16-
17).

Mas a dadiva forma um sistema, e Mauss em seu Essai sur le don (1932) ja dizia

que “as trocas e os contratos sado feitos sob forma de presentes teoricamente



voluntarios, mas na realidade compulsoriamente dados e retribuidos” (/BID., p. 19).
Pelo que ressalta o citado autor que

ainda hoje, nada pode se iniciar ou empreender, crescer e funcionar, se
nao for alimentado pela dadiva. Comegando pelo comecgo, ou seja, pela
propria vida, pelo menos ainda por enquanto nem comprada nem
conquistada, mas realmente dada, e dada geralmente no seio de uma
familia, legitima ou ilegitima. [...] Passando pelas relagbes de amizade de
camaradagem e de vizinhanga, as quais tampouco se compram, se impde
pela forca ou se decretam, mas pressupde reciprocidade e confianga
(GODBOUT, 1999, p. 20).

Acentua-se o fato de que a relagdo social familiar, entre os cénjuges, é uma relacéao
onde também presentes estdo reciprocidade e confianca, direcionando para a
presenca da dadiva na vida conjugal, como dire¢cdo do comportamento espontaneo,

livre, igual e digno entre o casal, sem que seja dever, norma impositiva.

Para o autor, “cabe perguntar por que um fato tdo concreto e importante ndo é mais
visivel nem mais bem reconhecido? [...] E possivel encontrar trés razdes principais
para essa ocultacdo da realidade da dadiva”: “a dadiva é uma “forma de troca”, é
uma “relacéo social sintética a priori” e a dadiva € o “sistema das relacdes sociais de
pessoa a pessoa” (GODBOUT, 1999, p. 25-8).

a idéia central que inspira este livro [...] nada mais é do que a hipétese
segundo a qual o desejo (drive) de dar € tao importante para compreender
a espécie humana quanto o de receber. Que dar, transmitir, entregar, que
a compaixao e generosidade sao tao essenciais quanto tomar, apropriar-se

ou conservar, quanto a inveja ou o0 egoismo.

E possivel que a dadiva seja algo tdo simples e tdo grandioso, na medida das
relacbes do afeto, as relacdes conjugais, as relagdes familiares, traduzida por atos
de grandeza, de generosidade, de perdao, de compaixao e solidariedade.

Perguntamos: os deveres conjugais esculpidos na lei civil podem ou nao alcancar
estes sentimentos? O que sera apurado, na delimitacdo dos conceitos sobre os

deveres conjugais emanados dos doutrinadores do direito, esta a seguir descrito.



1.1 DELIMITACAO DOS DEVERES CONJUGAIS

Os deveres conjugais estao fixados pelo Estado para proteger a familia. Entdo, para
aqueles que casam o “alcance da expressao ‘sim’ na solenidade do casamento
significa a concordancia de ambos os nubentes com o que o Estado estabelece de
forma rigida como deveres dos conjuges” (DIAS, 2005, p. 242), sem que seja
necessario, para tanto, qualquer expressao de vontade.

O Poder Estatal disciplina os deveres conjugais nos artigos 1.566 e 1.724 do Codigo

Civil atual, respectivamente, para o casamento e para a uniao estavel:
“Séo deveres de ambos os conjuges:
| — fidelidade reciproca;
Il — vida em comum, no domicilio conjugal;
[ll- mdtua assisténcia;
IV — sustento, guarda e educacao dos filhos;
V —respeito e consideragdao mutuos”. (Art. 1.566).

“As relagdes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de
lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacédo dos
filhos”. (Art. 1.724).

O entendimento manifestado por Rizzardo, ao estudar os efeitos juridicos do
casamento, no que se refere aos deveres conjugais, € no sentido de que:

h& uma série de deveres comuns e reciprocos que nascem do casamento,
e que a lei os concebe como condi¢do inafastavel de sobrevivéncia da
familia conjugal. Nao significa que inexistam outros, mas revelam a
condicdo minima para estabelecer uma unido conjugal (RIZZARDO, 2004,
p. 169).

A considerar este entendimento é possivel que cada inciso onde consta dever legal,
acima enumerado, possa desdobrar-se em diversos outros, ndo instituidos por lei,
integrantes de uma constelacao infinita de deveres conjugais, de carater subjetivo,
necessarios para “a estabilidade e o bom funcionamento da familia” fazendo a
mengéao de alguns deles:

0 amor entre 0s seus membros, o entendimento a confianca, a tolerancia a

abnegacado, a colaboracdo nos afazeres domésticos, a economia nas



despesas, além de algumas condicbes basicas, como um razoavel
entrosamento de mentalidades, cultura, sensibilidade e temperamento

entre os cénjuges (/BID., p. 169),

A indicagao é de que a lista legal é exemplificativa e ndo taxativa. Entretanto, varios
sd0 os juristas que se ocuparam em delimitar o conceito, ha compreensao taxativa
ou exemplificativa, os deveres conjugais tipificados em lei, além de Arnaldo
Rizzardo, Orlando Gomes, Paulo Lobo, Maria Berenice Dias, Carlos Roberto
Goncalves, Silvio de Salvo Venosa, Fabio Ulhoa Coelho, entre outros. Cada qual, a
seu tempo, possui uma concepcgao sobre os deveres conjugais vinculada a evolucao
histérica do proprio Direito de Familia no ordenamento civil patrio.

A lei menciona os deveres, é certo, preocupando-se em lista-lo, embora seja este
“um assunto do interesse exclusivo da familia”. Isto porque o CC/02 em seu artigo
1.513 diz que “é defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na
comunhdo de vida instituida pela familia”. O que vale dizer, é proibido qualquer
pessoa de direito publico, como o Estado, ou de direito privado como os particulares,
interferir na comunhao de vida criada pela familia. Por esta razao “as implicacées da
inobservancia dos deveres do casamento ndo sdo juridicamente relevantes [...]
claro, se um dos conjuges deixa de cumpri-los, podera o outro pedir o desfazimento
do vinculo (COELHO, 2006, p. 50), fato de que nos ocuparemos no capitulo IV.

Dentro de uma visdo mais conservadora, podemos encontrar em Orlando Gomes os
conceitos dos deveres conjugais a luz do Cédigo Civil de 1916, considerando a
premissa segundo a qual “além das relagdes pessoais, estabelece o casamento
relacdes patrimoniais entre os cbnjuges, igualmente consistentes entre direitos e
deveres reciprocos e proprios (GOMES, 1968, p. 116). Acrescentando o autor que “o
principal efeito do casamento na ordem patrimonial € o dever de sustento da familia
que incumbe, em principio, ao marido”. Na época, a contribuicdo financeira da
mulher para a familia estava restrita aos afazeres e prendas domésticas e nao

garantiam sequer seu proprio sustento.

Neste raciocinio, prossegue o jurista, o dever obrigacional de coabitacao representa
“mais do que a simples convivéncia sob 0 mesmo teto”. E, sobretudo, o “jus in
corpus in ordine ad actus per se aptos ad prolis generationem”. Nao sé convivéncia,

mas uniao carnal. O jus in corpus, de cada cdnjuge sobre o outro, implica no lado



passivo, o débito conjugal que tem de ser cumprido para que a sociedade conjugal
se mantenha integra” (GOMES, 1968, p.117).

Resulta da coabitacdo o dever de fidelidade, que interpretado pelo jurista citado
“consiste em abster-se cada cbnjuge de relagdes carnais com terceiro”, e continua:

“decorre do carater monogamico do casamento, sendo incondicional” (/BID., p. 119).
Em analise mais detalhada sobre dever obrigacional de fidelidade considera que:

A infidelidade pode ser material ou moral. Se consiste na pratica de
congresso sexual com terceiro, constitui adultério. Se ndo chega a esse
extremo concretizando-se em fatos que denunciam esse proposito ou
constituem sob esse aspecto, agravo a honra do outro cénjuge, qualifica-
se como infidelidade moral justificando o desquite, sob o fundamento de
injuria grave (/1BID., p. 119).

Em seguida, o dever obrigacional de assisténcia “consiste em ajuda e cuidados.
Ajudam-se o0s cOnjuges mutuamente em todas as circunstancias da vida,
compartilhando dores e alegrias, um confortando o outro na enfermidade” sendo que
“a violacao do dever de assisténcia constitui “injaria grave” (/BID., p. 119).

Os direitos e os deveres para com os filhos, constantes do rol legal, significa nas
palavras do doutrinador: “criando a familia legitima, impée o casamento aos
cbnjuges deveres para com a prole”, em que pese estes Ultimos existirem desde
1916, representados como “relacdes pessoais e patrimoniais que melhor se definem
no estudo do instituto do patrio poder, que é o poder dos pais com relagdo aos
filhos. (/IBID., p. 123).

Donde se pode entender que a Lei estipulou no elenco dos deveres conjugais,
desde 1916, os deveres dos cdnjuges entre si (fidelidade reciproca, vida em comum,
no domicilio conjugal, mutua assisténcia, respeito e consideracdo mutuos) e destes
para com os filhos (sustento, guarda e educacdo) no mesmo dispositivo legal,
contido no artigo 1.566 do CC/02.

Analisando a diccdo dos artigos 1.566 e 1.724 do Cdédigo Civil de 2002, e sua
respectiva listagem de deveres conjugais e convivenciais, do casamento e unido
estavel, respectivamente, vamos encontrar em Paulo Lobo, membro integrante do

Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM, num entendimento manifestado

® Sobre patrio poder consultar artigos 379 e seguintes do Cédigo Civil de 1916.



pds Constituicdo de 1988, uma oposicao ao de Orlando Gomes, quando afirma: “Os
deveres de fidelidade reciproca, vida em comum, no domicilio conjugal e respeito e
consideracao mutuos [...] importam profunda interferéncia na intimidade e na
privacidade familiares, que dizem respeito exclusivamente aos cénjuges.” (LOBO,
2007, p. 119). A expressao encontra amparo no disposto no artigo 1.513, acima
citado do CC/02, que veda qualquer possibilidade de interferéncia na vida em

comum da familia.

Além disso, critica o autor o ordenamento civil positivado dizendo que: “estes
deveres, durante a convivéncia conjugal, sao absolutamente indcuos, pois
destituidos de sancao para seus eventuais inadimplementos” (/BID., p. 119), e

continua analisando os dispositivos legais para aduzir que:

Assim, prestam-se, exclusivamente, como causa de separagdo judicial
litigiosa (art.1.572) quando a sociedade conjugal ja& chegou ao fim,
trazendo ao conhecimento dos agentes publicos judiciarios (a fortiori do
Estado) o que deveria estar velado pela tutela da preservagédo da
intimidade e da vida privada (art. 59, X, da Constituigéo) (/BID., p. 119).

E enfatiza sua concepcédo sobre a impositividade da lista dos deveres conjugais
estabelecidos no Cddigo Civil de 2002, quando ressalta: “Todavia o principio da
liberdade conjugal e familiar contenta-se com o simples desaparecimento dos lacos
afetivos do casal, bastando que um assim considere, tornando desnecessaria a
investigacao de culpa ou de culpado” (/BID., p. 119)

A critica vai além, chega a distinguir os deveres para os casados e para 0s
conviventes em unido estavel e, sobre o artigo 1.566 do C/C 02, ja citado, diz que
este dispositivo legal, “estabelece um rol de deveres mais gravoso do que o previsto
para a unidao estavel (art. 1.724), cujos companheiros estdao dispensados da
fidelidade reciproca e da vida em comum no domicilio conjugal”, utilizando-se, para

tanto, da seguinte expressao:

Esses deveres sao inconciliaveis com a unidao estavel, uma vez que a
Constituicao a recebeu e garante como uniao ontologicamente livre em sua
formacdo e em sua convivéncia. Ora, se tais deveres nao podem ser
atribuidos aos companheiros da unido estavel, entdo nao poderiam ser
mantidos para os cénjuges, porque estariam a dificultar a conversao



daquela em casamento, em vez de facilitar, violando-se o disposto no
artigo 226, § 3°, da Constituicao (/BID.).

Para comprovar, argumenta o autor que o dever de fidelidade reciproca
“historicamente, voltava-se em grande medida ao controle da sexualidade feminina,

para proteger a paz domeéstica e a turbatio sanguinis.” (IBID., p. 119),

Tal questao pode parecer insustentavel na atualidade, com o progresso da medicina,
0s métodos anticonceptivos corolarios da liberdade sexual da mulher, tornando o
casamento no dizer do autor “ndao uma comunhao de afetos e interesses maiores de
companheirismo e colaboracdo, mas um instrumento de repressdo sexual e de
represdlia de um contra o outro, quando o relacionamento chega ao fim” (/BID.,
p.120), cujos efeitos da inadimpléncia na ruptura da sociedade conjugal
estudaremos no Capitulo Ill desta dissertacao.

“O dever de respeito e consideracao mutuos foi introduzido no Direito Brasileiro pela
Lei 9.278 de 10 de maio de 1996, que regulamentou a unido estavel, no lugar do
dever de fidelidade”, O autor menciona ainda que: “O Coddigo Civil de 2002,
inexplicavelmente, trouxe para os cénjuges como plus, mas nao o transplantou para
o art.1.724, preferindo as locucdes “lealdade” e “respeito” de conteddo muito mais
vagos e imprecisos” (/IBID., p. 121).

O dever de respeito e consideracao mutuos, neste sentido,

abrange a inviolabilidade da vida, da liberdade, da integridade fisica e
psiquica, da honra, do nome da imagem, da privacidade do outro cénjuge.
Mas, ndo é s6 um dever de abstencdo ou negativo, porque impde
prestacdes positivas de defesa de valores comuns, tais como a honra

solidaria, o bom nome da familia, o patriménio moral comum (/BID.).

Quanto ao dever de vida em comum, no domicilio conjugal, se no Codigo de 1916
representou o débito conjugal, na contemporaneidade, € um dever repudiado, no
dizer de Paulo Lobo, “fez sentido enquanto prevaleceu a sociedade patriarcal,
reservando-se a mulher os papéis domésticos e ao homem o de provedor” (/BID., p.
122).

Este entendimento também pode parecer reconhecido pelo C/C de 2002 no seu
artigo 1.569, ao permitir que o conjuge possa se ausentar do domicilio conjugal para
atender encargos publicos, ao exercicio da profissdo ou a interesses particulares



relevantes, sendo que hoje o nome do lugar onde se localiza a comunidade familiar

€ residéncia e ndo mais domicilio conjugal.

A mudanca da nomenclatura encontra fundamento nos fatos sociais, porque a
emancipacao feminina e a inserc¢ao crescente das mulheres no mercado de trabalho,
inclusive em cidades distintas de seus maridos, o dever de vida em comum revela-se

relativizado.

De acordo com a concepg¢dao do autor, o dever de mutua assisténcia envolve
aspectos morais e materiais. Decorre do principio da solidariedade familiar
consagrado na Constituicao Federal, como veremos no Capitulo .

Convém citar a expressado do autor com relacdo a este dever de mutua assisténcia,

a saber:

a assisténcia moral diz respeito as atengbes e cuidados devotados, a
pessoa do outro cénjuge que socialmente se espera daqueles que estao
unidos por lagos de afetividade e amizade em seu grau mais elevado e a
assisténcia material diz respeito ao provimento dos meio necessarios para
o sustento da familia de acordo com os rendimentos e as possibilidades
econémicas de cada conjuge (/BID., p. 123).

Elimina, porém, este entendimento na medida em que a assisténcia moral e material
€ intrinseca ao principio da solidariedade familiar, constitucionalmente estabelecido,

nao estando, assim, adstrito a dever conjugal propriamente dito.

No que diz respeito ao dever de sustento, guarda e educagéo dos filhos, estas
caracteristicas sdo insitas ao poder familiar’ e ndo se coadunam também enquanto
deveres entre conjuges propriamente ditos, relacao horizontal, até porque cada um
dos cbOnjuges, pai e mae, € detentor desta autoridade em relagdo a seus filhos,
decorrente do principio constitucional da igualdade de direitos e deveres entre os

cOnjuges.
Observando a realidade hodiernamente, o autor citado afirma:

a propria razdo de ser da norma instituidora dos deveres comuns, sua
utilidade e sua finalidade, perderam consisténcia porque ela integrava um
conjunto normativo voltado a consolidagcao do paradigma familiar fundado

’ Sobre o poder familiar, que é o poder dos pais sobre os filhos, estudo detalhado é encontrado na
obra de Ramos (2005).



na entidade matrimonializada. Este ‘status quo’ deixou de existir a partir da
Constituicao Federal de 1988 que introduziu novos parametros familiares,
inclusive sedimentou o principio da igualdade de direitos e obrigacoes
entre homem e mulher e entre os filhos (/BID.).

Opiniao diversa tem Rizzardo (2004, p. 170): “o Codigo Civil ateve-se aos principais

deveres, considerados o minimo para a estabilidade conjugal”.

Sobre a fidelidade reciproca diz que sua origem e causa de existir estdo na
organizacdo monogamica da familia. Acrescenta que o sentido da fidelidade
reciproca envolve mais a dedicacado exclusiva e sincera de um cénjuge em relacao
ao outro ou um leal compartilhamento de vida, tanto na dimensao material como na

espiritual.

O dever de vida em comum no domicilio conjugal é mais que a coabitacéo, “envolve
a plena comunhao de vida”; homem e mulher “constituem entre si uma comunh&o da
vida toda”, que “compreende esforcos, trabalhos, desejos e realizagdes, a vida em

comum vai muito além de um relacionamento sexual”.

A mutua assisténcia compreende “o0 amor, o auxilio, 0 amparo mutuo, tudo dirigido
para o bom entendimento, para a educagdo dos filhos e a felicidade comum da
familia, e a respeito do sustento, guarda e educacao dos filhos “trata-se de dever
dos pais em relacao aos filhos”. Respeito e consideracao mutuos, “compreendem a
atitude e a maneira elevada de alguém se dirigir a uma pessoa” (/BID., p. 170-5)

gentilezas, trato fino, valorizacdo do outro cdnjuge, ressalte de suas qualidades.

Em outra linha de pensamento, preleciona Dias (2005, p. 116), que levanta uma
outra questdo de indenizacado por danos morais, da qual vamos nos afastar, para
transcrever o pensamento da jurista apenas naquilo que toca diretamente aos

deveres conjugais.

Ainda que seja forgoso reconhecer como indevida qualquer intromisséo do
Estado na intimidade da vida a dois, o fato é que a lei impde e assegura
direito tanto no casamento (1.566) como na uniao estavel (1.724). Porém a
violagdo desses deveres nao constitui, por si sé, ofensa a honra ou e a
dignidade do consorte a ponto de gerar obrigagao indenizatéria por danos

morais.



Considera que o dever de “fidelidade corresponde ao de exclusividade de
relacionamento sexual’. Neste sentido, “0 chamado sexo virtual, em que o0s
parceiros trocam mensagens eroticas via internet, é exemplo de infidelidade”
(COELHO, 2006, p. 53). Sobre a infidelidade virtual, ou o adultério virtual “néao
implica em violacao do dever de fidelidade, pela falta de contato fisico, mas sim em
martirizacao ao dever conjugal de respeito e lealdade (CHAVES, 2008, p. 190). Pelo
que “o tema deveria ser ignorado pela ordem juridica, tanto no dmbito civil como no
criminal. E assunto da exclusiva alcada dos casais e o autor considera “indiferente
para sociedade a guarda do dever de fidelidade”. A vida em comum ¢é “partilhar o
cotidiano um com o outro em todos os multiplos e ricos aspectos: profissional, social,

psicolégico, econdmico, cultural, fisico” (COELHO, 2006, p. 53-54).

Sobre respeito e consideracdo mutuos compreende que em qualquer lugar em que
esteja, nenhum dos conjuges pode, por suas condutas ou falas, agravar a imagem-

atributo do outro ainda que minimamente.

O dever de mutua assisténcia manifesta-se “tanto nas aflicgdes como nas
dificuldades econémicas” (COELHO, 2006, p. 52 e 53). O de sustento, guarda e
educacao dos filhos corresponde as “arduas responsabilidades atinentes ao
sustento, guarda e educacédo dos filhos, bioldégicos ou ndo, devem ser repartidas

entre os cOnjuges”.

Tratando do cerne da questao do dever de fidelidade que é a monogamia, é de Dias
(2005) o entendimento de que o dever de fidelidade “é norma social, estrutural e
moral, mas também é norma juridica, porque sua transgressao admite punicdo na
esfera civil e criminal” (DIAS, 2005, p.244-5). Aduz que, no fundo, é um desestimulo
a infidelidade, a considerar que a bigamia é crime®, o “que torna imperativa a
anulacao do casamento”. E acrescenta, “mesmo sendo uma obrigacao imposta por
lei, para vigorar durante sua vigéncia, ndo ha como exigir, em juizo, 0 seu
adimplemento na constancia do vinculo matrimonial”, concluindo que “ninguém é fiel

porque assim determina a lei ou deixara de sé-lo por falta de determinacao legal’.

Quanto ao dever obrigacional de vida em comum no domicilio conjugal, ressalta
ainda que “ndo significa imposi¢ao de vida sexual ativa nem a obrigacdo de manter

relacionamento sexual”’, deixando mais claro que “néo existe sequer a obrigacao de

8 Vide artigo 235 do Cédigo Penal.



se submeter a um beijo, afago ou caricia, quanto mais de se sujeitar a praticas

sexuais pelo simples fato de estar casado” (/BID., p. 249).

A obrigacdo de mutua assisténcia, na analise feita pela autora materializa a
‘promessa de amar e respeitar, na alegria e na tristeza, na pobreza e na riqueza, na

saude e na doencga” feita no ato da celebracdo do casamento.

O sustento, guarda e educacgao dos filhos, reconhece a autora, como, alias, assim
vem se posicionando a doutrina, “é encargo dos pais enquanto pais” (/IBID., p. 251).

A interpretacdo encontrada em Silvio Venosa difere dos autores até aqui citados, de
cunho mais conservador. Sobre a fidelidade reciproca, considera “corolario da
familia monogamica admitida por nossa sociedade” (VENOSA, 2008, p. 140).

A obrigagéo conjugal da vida em comum no domicilio conjugal é decorrente da uniao
de corpo e de espirito, entendendo que “na convivéncia sob o0 mesmo teto esta a
compreensao do débito conjugal, a satisfacdo reciproca das necessidades sexuais”,
embora faca a ressalva de que: “a sua falta ndo implica necessariamente

desfazimento do affectio maritalis” (IBID.).

Sobre a mutua assisténcia “também é derivada da unido material e espiritual”,
chegando a afirmar que “o casamento nao transige em matéria do pao do corpo e do
pao da alma”, e o ndo cumprimento de um ou de outro implica transgressdo do
dever conjugal. A respeito do dever de sustento, guarda e educacao dos filhos, diz

" E sobre

que “‘incumbe a ambos os pais o0 sustento material e moral de seus filhos
o respeito e consideragdo mutuos, dever acrescido a listagem legal pelo Cédigo Civil

de 2002, “é base para toda a vida em comum” (/BID., p. 141-143).

Na mesma linha de entendimento, discorre Gongalves (2007, p. 175-180) sobre o
conceito dos deveres conjugais. Por fidelidade reciproca assinala o carater
monogamico do casamento, pois a vida em comum vincula o “dever de coabitacao”,
a mutua assisténcia “obriga os cénjuges a se auxiliarem, reciprocamente, em todos
0s niveis”, forma a “identidade fisiopsiquica” retratada no Direito Canbnico dizendo
“uma s6 carne ou um sO corpo”. Sustento, guarda e educacao dos filhos constitui
“dever e direito dos pais”, como ja vem sendo sustentado pelo autores citados neste
capitulo. Respeito e consideracdo mutuos decorrem da “comunhao plena de vida”

® Sobre obrigacOes legais dos pais, vide o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n® 8.069/90).



prépria do casamento que “tem relagdo com o aspecto espiritual do casamento e

com o companheirismo que nele deve existir”.

Da leitura dos autores do direito, podemos compreender que os deveres durante a
convivéncia conjugal sao imperceptiveis pelos conjuges, ou mesmo desconhecidos.
Nao ha exigéncia legal do seu acompanhamento ou fiscalizacdo, prestacdo de
contas ou qualquer proposta de perfeicdo ou modificacdo, ainda de renovacéao pelos

cbnjuges ou conviventes ou mesmo pelo Estado, no decurso da vida conjugal.

Sao deveres legais silenciosos, dormentes, inertes, a que toda pessoa casada ou
convivente de unido estavel, estd submetida, sem que precise expressa
manifestacdo de vontade ou discordancia de seu cumprimento. Ndo se discute os
deveres conjugais, se adere. E um compromisso conjugal legal compulsério, que
nao admite comportamento em contrario, nem a mais nem a menos, Senao nos

estritos termos da lei, cujo teor se desconhece.

E como se disséssemos: os deveres conjugais ficam estaticos e intactos face a
dindmica da relacdo a dois, da vida marital, do dia a dia desta convivéncia, enquanto
durar. Entdo, enquanto dura o casamento ou a unido estavel, as pessoas nao se
apercebem desses deveres, tanto o0 homem quanto a mulher, também os filhos.
Certamente ndo o conheceram anteriormente a celebracdo do casamento ou da
constituicdo da unido estavel, nem durante a sua vigéncia, como se depreende da

doutrina juridica levantada neste trabalho.

Mas, quando entdo, casados e conviventes, tomam consciéncia da existéncia dos
deveres conjugais listados em lei? Esta € a problematica que traz esta dissertacéao, a
ser esclarecida na pesquisa doutrinaria do ordenamento juridico positivado.

Existe algo que chama a atencéo do pesquisador sobre o tema focalizado, e que diz
respeito a natureza juridica dos deveres conjugais, pelo que justifica tecer
consideracdes sobre a funcdo assistencialista da familia, onde poderia estar
assentada a funcionalidade natural dos deveres conjugais, 0 que vamos tratar em

seguida.



1.2

NATUREZA JURIDICA DOS DEVERES CONJUGAIS

A familia encontra-se sob a protecdo do Estado, assim dispde a Constituicao

Federal:

“A familia, base da sociedade, tem especial protegao do Estado:
§1° O casamento é civil e gratuita a celebracao.
§ 22 O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3¢ Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar

sua conversao em casamento;

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos

igualmente pelo homem e pela mulher;

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, apds prévia
separacgao judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou

comprovada separacao de fato por mais de dois anos;

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicoes oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um
dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito
de suas relacoes”. (Art. 226 da CF).

Entretanto, a disposicao constitucional ndo declara em que deve consistir, quanto

aos meios e medidas através das quais se efetive a protecdo a familia. Ao que

parece, o legislador constitucional remeteu o assunto para o ordinario através da

legislagao civil, que também nao se pronunciou quanto a efetividade das medidas

protetivas.

O Cadigo Civil Brasileiro dividiu o Livro que normatiza o Direito de Familia em trés

grandes campos de estudo disciplinar: o primeiro dedicado ao direito pessoal,

voltado ao estudo da instituicao do Casamento; o segundo tem como objeto o direito



patrimonial, onde estdo regulamentados os regimes patrimoniais de bens; e o

terceiro se ocupa do direito assistencial.

Da leitura do texto legal que dispde sobre o direito assistencial da familia, temos trés
instituicdes seculares, existentes desde o CC de 1916' constituido da Tutela,
Curatela e Auséncia'', que ndo é objeto de nosso estudo, através das quais assiste
a familia e seus membros. Pelo que a funcao assistencialista da familia, neste caso,
€ uma fungéo intrafamiliar, de amparo aos seus membros nas necessidades, nas

enfermidades, na velhice.

No cumprimento da assisténcia familiar, a familia prové o sustento, a educacéao, o
lazer, a cultura de seus membros, guardada a compatibilidade com seu padrao

econdmico.

Assim opera o Direito de Familia, em seu aspecto assistencial, efetivado pelos
particulares, pelas pessoas em suas relacdes familiares. O que vale dizer, o Estado
recua da sua funcao assistencial a familia que declara proteger, e a prépria familia
assume esta atribuicdo de forma compulséria, para manter e fazer sobreviver os

seus membros, na medida em que:

pais se sacrificam para dar estudo aos filhos, irmdo ajuda a irma
desempregada com as despesas do supermercado, tia custeia o
tratamento dentério da sobrinha, filhos se cotizam para pagar o seguro
saude dos pais — essas agdes acontecem em geral, porque os familiares
se gostam ou pelo menos se consideram responsaveis uns pelos outros;
no minimo, nutrem a expectativa de merecerem igual auxilio de um
familiar, se vierem a necessitar (COELHO, 2006, p. 195).

Quando a prestacao assistencial da familia aos seus membros ndo se realiza de
forma espontanea, a lei exige que aludida prestacdo seja feita através de seus
institutos, a exemplo dos alimentos. Neste sentido, dispde o Cddigo Civil: “podem os
parentes, 0s conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que
necessitem para viver de modo compativel com a sua condicdo pessoal’ (artigo
1.694 do CC/02).

A origem da funcao assistencialista da familia pode ser entendida também no fato de

que “o ser humano, desde o nascimento até sua morte, necessita de amparo de

1% Vide artigos 406 a 484 do CC/16.
" Vide artigos 1.728 a 1.783 do CC/02.



seus semelhantes e de bens essenciais ou necessarios para a sobrevivéncia”
(VENOSA, 2008, p. 348).

Igualmente a familia assiste aos seus membros incapacitados para a pratica de atos
da vida civil, através da constituicdo de um curador, legalmente constituido.

Na auséncia dos pais, os filhos menores também sdo amparados por tutores, que
sao pessoas da familia, parentes, indicados para o encargo de, substituindo os pais,

exercerem o poder familiar de sustentar, guardar e educar os filhos 6rfaos.

E de se notar que o “Estado tem interesse direto no cumprimento das normas que
atribui obrigacao legal para os membros da familia, pois a sua inobservancia
acarretara um maior numero de pessoas carentes, desprotegidas e desamparadas

que poderao trazer outros problemas a sociedade” (VENOSA, 2008, p. 348)

Assim, pode-se pensar na possibilidade de os deveres conjugais encontrarem apoio

na funcao assistencialista da familia?

Os estudos desenvolvidos até agora demonstram que aos deveres conjugais
listados em lei sujeitam-se os cbnjuges entre si, tendo em vista o vinculo conjugal
que 0s une, na constancia do casamento ou da unido estavel. Ao passo que,
relativamente a funcdo assistencial da familia, subordinam-se os parentes de

sangue ou afetivos entre si, de obrigacdes familiares por toda uma vida.

A indicacdo da pesquisa € que a funcao assistencialista da familia ndo serve de
base para a instituicdo legal dos deveres conjugais, repousando, pois, a juridicidade
dos deveres conjugais em direito subjetivo, de carater pessoal, posto [que] vinculado
a instituicdes de direito pessoal — casamento e unido estavel — apresentando-se,
portanto, como direitos subjetivos especificos, oponiveis a todos.

Corrobora com esta interpretacdo a manifestacao feita por Pinheiro (2008, p. 103) ao
afirmar: “os direitos conjugais s&o instrumentos de realizacdo da finalidade do
casamento ou direitos de comunhao’.

E do Coddigo Civil a disposicdo que determina que o “casamento estabelece
comunh@o plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos
cbnjuges” (art. 1.511 do CC/02).



A andlise deste principio do casamento encontra-se cotejada no estudo dos deveres
conjugais nas duas legislacbes civis brasileiras, contextualizada com a evolucéo
histérica contemporanea do Direito de Familia, o que faremos, a seguir, no proximo
Capitulo desta dissertacao.



CAPITULO I

OS DEVERES CONJUGAIS NO CONTEXTO DA HISTORIA
CONTEMPORANEA DO DIREITO DE FAMILIA

Compreende este Capitulo — através da pesquisa documental e observacdo de
documentacdo primaria oficial - a analise dos deveres conjugais nas duas
legislagdes civis brasileiras, de 1916 e 2002, contextualizada através do processo
histérico contemporaneo adstrito ao Direito de Familia do século XIX ao XXI,

ressaltando as conquistas legislativas ocorridas entre uma compilagdo e outra.

O estudo ora proposto comecga pelo enunciado das fontes do Direito de Familia,

inseridas no ordenamento civil patrio, que advém do

direito canénico e do direito portugués, representado este, sobretudo,
pelos costumes que os lusitanos trouxeram para o Brasil como seus
colonizadores. A autoridade do direito canénico em matéria de casamento
foi conservada até a lei de 1890 que instituiu o casamento civil (GOMES,
1968, p. 15)".

A aludida Lei de n® 181 de 24 de janeiro de 1890, promulgada pelo Marechal
Deodoro da Fonseca, Chefe do Governo Provisério da Republica dos Estados
Unidos do Brazil, foi composta por 125 artigos que trataram das formalidades do
Casamento, seus impedimentos, respectivos processos de habilitagcdo e celebracao,
casamento de brasileiros no estrangeiro, provas, efeitos do casamento, hipéteses de

casamento nulo e anulavel e ainda dispunha sobre o divércio.

Quase todos os dispositivos legais contidos na referida lei foram recepcionados, ou
seja, assimilados pelo Cédigo de 1916, que a revogou em sua totalidade.

A posicao do Direito Canbnico é conduzida ao presente trabalho na transcricdo do

pensamento expressado por Azevedo (2001, p. 58):

segundo o texto biblico, Deus criando o homem e a mulher, a sua imagem,
recomendando-lhes que fossem fecundados e se multiplicassem,
determinou sua unido em uma so carne, texto de que se serviu Jesus para

defender o carater indissolivel do casamento monogémico, afirmando:

'2 Copia no Anexo |



‘Assim nao sdo mais dois, mas uma sé carne. Portanto o que Deus

ajuntou, ndo o separe o homen’.

Reafirmando este conceito, nos dias atuais, Dias (2005, p. 142-3) assinala que o
casamento “sempre foi reconhecido como o fundamento da sociedade, base da

moralidade publica e privada”. Esclarecendo sua afirmativa, acrescenta:

O casamento gera o que se chama de estado matrimonial, no qual os
nubentes ingressam por vontade propria, por meio da chancela estatal.
Historicamente, sempre se reconheceu que a constituicdo da familia nasce
da lei que celebra o casamento, assegura direitos e impde deveres no
campo pessoal e patrimonial. As pessoas tém a liberdade de casar, mas,
uma vez que se decidem, a vontade delas se alheia e sé a lei impera na
regulacdo de suas relagdes. Assertivas como esta, da doutrina mais
tradicional, mostram que a ténica era o interesse de ordem publica, sem
maior atencdo ao interesse dos proprios cbnjuges, o que deveria ser

prevalente.

Por outro lado, Pontes de Miranda, jurista que se dedicou a comentar o Cédigo Civil
de 1916, define o casamento, sem nenhum conflito com a contemporaneidade,
como “relagao ética entre um homem e uma mulher” (MIRANDA apud DIAS, 2005, p.
142).

O Casamento era, portanto, o Unico modo legal, a época de 1916, de se estabelecer
vinculo conjugal entre homem e mulher, cujos deveres de cbnjuges entre si serao
analisados, em seguida, a luz da concepcao familiar e do direito de familia desde a

primeira metade do século XX até o ano de 1950.



2.1 - OS DEVERES CONJUGAIS NO CODIGO CIVIL DE 1916 E O DIREITO DE
FAMILIA DA PRIMEIRA METADE DO SECULO XX ATE 1950

O Cdédigo Civil de 1916 regulou o Direito de Familia matrimonializado, voltado a
familia constituida unicamente pelo matrimdnio, havida do casamento, instituicao

secular.

No seu artigo 231, o CC 1916, estabeleceu como deveres conjugais a fidelidade
reciproca, vida em comum no domicilio conjugal, mutua assisténcia, sustento,
guarda e educacdo dos filhos. E como se encontra, abaixo transcrito, o dispositivo
legal citado, na sua integralidade:

Sao deveres de ambos os Conjuges:

| — Fidelidade reciproca.

Il -Vida em comum no domicilio conjugal.

IIl — Mutua assisténcia.

IV — Sustento, guarda e educacgéao dos filhos. (art. 231 CC/16).

Para melhor compreender o enunciado normativo do Cédigo de 1916, retomo
Gomes (1968, p. 115) quando assinala: “Os deveres e direitos proprios e reciprocos
dos consortes, constituem, na tradicdo doutrinaria e legislativa, os efeitos do
casamento”. Ressalta, ainda, que os efeitos reduzir-se-iam a um s6: “a criacao da
familia legitima”. “Os outros sao simples conseqliéncias légicas”. Alcangando um
raciocinio mais analitico, esclarece o autor citado que os “deveres sdo reciprocos,
exigidos na mesma medida, de ambos os cénjuges. Ja os direitos e deveres proprios
de cada qual pressupdem, no estado atual da legislacdo, uma relacao de hierarquia,
na qual o marido ocupa a posicdo mais alta” e a “mulher exerce funcdes

especializadas, ou subsidiarias” (CARBONNIER apud GOMES, 1968, p. 116).

Dentro deste principio, conceitua o dever de fidelidade como aquele que consiste em
“abster-se cada cbnjuge de relacbes carnais com terceiros”, e acrescenta “trata-se
de dever que ndo pode ser dispensado, mas se a falta € perdoada pelo outro
cbnjuge deixa de ser justa causa para o desquite” (GOMES, op.cit. p. 119).

O dever de coabitacdo, ou seja, de vida em comum no mesmo domicilio conjugal,

sob o mesmo teto, vale explicar,



€ 0 modo legitimo de estabelecer a vida em comum dos nubentes. Nao se
casam para outro fim. Devem, portanto, viver juntos. Nao sé convivéncia,
mas unido carnal. [...] O dever de assisténcia consiste em ajuda e cuidados
e a violacdo do dever de assisténcia constitui injuria grave, e pode ser
demandado por acédo de desquite (/BID., p. 117-21).

Direitos e deveres para com os filhos sao estabelecidos no elenco dos deveres entre
os cbnjuges no CC de 1916, quais sejam, “cumpre aos cbnjuges sustentar, guardar
e educar os filhos”. Observemos que referidos direitos sao insitos ao patrio poder
préprios e exclusivos do pai e da mae', de criar, formar e educar seus filhos,
regulamentados em dispositivos legais tipicos no Codigo Civil de 1916, a que ja nos

referimos neste trabalho.

Adiante, o mesmo diploma legal estabelece de forma diferente os direitos e deveres
do marido, e os direitos e deveres da mulher, mas ndo sao objeto de nosso estudo,
pois este se limita aos deveres entre os cbnjuges na constancia da sociedade
conjugal, constituida sob a forma de Casamento ou de Unido Estavel.

Impde-se esclarecer de anteméo que, sobre os deveres entre 0os conviventes em
Unido Estavel, estes nao foram normatizados pelo Codigo de 1916, porquanto as
unides estaveis enquanto sociedades de fato constituidas, a época, entre pessoas
impedidas de casar, eram tidas como relagbes denominadas de concubinarias,
(concubinato), a latere do ordenamento civil patrio entao vigente.

Os estudos indicam que, no inicio do século XX, época da elaboracdo do Codigo
Civil de 1916, pode-se constatar a existéncia de Familia legitimada pelo casamento,
cujo nudcleo central era constituido de pai, mae e filhos legitimos, biol6gicos,
resultantes da conjuncgéo carnal entre marido e mulher, exclusivamente, podendo-se
compreender, via de conseqiéncia, que Familia era a unido de duas pessoas,
homem e mulher, voltados a assegurar a procriagdo garantidora da sobrevivéncia da

espécie humana, um ser do sexo masculino outro do sexo feminino.

Noutro giro sobre o modelo de familia no Codigo Civil de 1916, dentro do contexto
patrimonialista da codificacdo de 1916, Alves (2007, p. 30) afirma que: “a familia era
tratada no Cédigo como um ente de producao de riqueza, perpetuada nas geracoes

seguintes por intermédio do Direito das Sucessoes” .

'3 A mulher passou a ser detentora do patrio poder, poder do pai sobre os filhos, a partir do Estatuto
da Mulher Casada, Lei n%4.121/64.



Adiante, o referido autor aduz, esclarecendo, que:

A irrestrita necessidade de sustentar, por tempo ilimitado, essa
supervalorizacao de ter em detrimento do ser levou o Cédigo a consolidar,
a todo custo, apenas um modelo de familia baseado, entre outros, em dois
pilares essenciais: o matriménio como unico meio de constituir o instituto
da familia e a conseqliente regra da indissolubilidade do vinculo conjugal
(precaugao contra possiveis “ameacgas” ao sacro instituto) (ALVES, 2007,

p. 31).
Pelo que se pode entender, o conceito caracterizador da familia na primeira metade
do Século passado era ser matrimonializada, sendo unicamente legitima a advinda
do matrimbnio, sacramento cristdo, e o Casamento a instituicdo civil capaz de
assegurar a legitimidade da prole, resultante da relacdo sexual exclusiva, e o

patriménio, garantidor da subsisténcia econémica da familia.
Sobre este aspecto, vale a observagao trazida por Gomes (1968, p. 23):

A Igreja sempre se preocupou com a organizac¢ao da familia, disciplinando-
a por sucessivas regras no curso dos dois mil anos de sua existéncia, que
por largo periodo histérico, vigoraram, entre os povos cristdos, como seu
exclusivo estatuto matrimonial. Consideravel, em conseqténcia, é a

influéncia do direito canbnico na estruturacao juridica do grupo familiar.

Retomando ao estudo de Gomes (1968, p. 23), encontramos a leitura sobre
acepcoes da palavra familia: “o vocabulo familia ndo tem significacao univoca”. No
Direito Romano, acrescenta o autor, “era empregado em diversas acepcoes,
aplicando-se as coisas e as pessoas [...] Ora significava o conjunto das pessoas
sujeitas ao poder do pater familias, ora o grupo dos parentes unidos pelo vinculo da

cognagao, ora o patriménio, ou heranca”.
Mais profundamente, vem a explicacédo do citado autor, quando detalha:

A familia romana assentava no poder incontrastavel do pater familias,
“sacerdote, senhor e magistrado” em sua casa. Seu poder — patria potesta
— exercia-se sobre os filhos, a mulher, os escravos, multiformemente,
permitindo-lhe dispor livremente das pessoas e bens, ao ponto de se lhe
reconhecer o jus vitae et necis (IBID., p. 26).

Sendo valido transcrever, neste cotejo, outro conceito de Familia a época da

primeira metade do século passado:



era também a principal unidade de producédo de bens. Comidas, roupas,
méveis e tudo de que se necessitava para viver eram produzidos, em
principio, pela familia. O trabalho acontecia dentro da familia: nela
incluiam-se os escravos. Além disso, era um grupo religioso. Cada familia
adorava seus préprios deuses e o pater era o sacerdote dos rituais. A cura
das enfermidades e o amparo na velhice eram atribuicées exclusivas da
estrutura familiar. Era na familia igualmente que se desenvolvia, do inicio
ao fim, a educagao dos pequenos e a preparagao do filho primogénito para
a vida publica; ndo havia escolas ou universidades naquele tempo
(COELHO, 2006, p. 5).

A modificacdo desse status quo entao vigente vem com a licdo de Gomes quando
afirma: “A reacado a essa tendéncia produz-se, entretanto, acentuando-se com a
intervencdo do Estado pelo reconhecimento da importancia social da familia.”
(GOMES, 1968, p. 29).

A contribuicao das Ciéncias Sociais vem ao encontro do direito, demonstrando a
realidade dos fatos sociais refletidos na legislacdo entdo vigente. Pelo que, a
Sociologia nos informa, “o mundo por volta de 1900 era patriarcal (THERBORN,
2006, p. 109 e 33), “no comeco de nossa histéria, todas as sociedades importantes

eram patriarcais.

Explicando o que significa o patriarcado, esclarece o autor: “tem duas dimensdes
intrinsecas basicas: a dominacédo do pai e a dominagdo do marido, nessa ordem”.
Acrescentando que “o nucleo do poder patriarcal consistiu, acima de tudo, no poder
do pai sobre a filha e no do marido sobre a mulher” (IBID., p. 28-30).

E de se ressaltar a descricdo de Therborn sobre a familia do ano de 1900, quando ja
surgem os indicios daquilo que logo veio a se constituir legalmente como deveres
conjugais. Epoca em que a mulher sofria o império da dominacéo paterna e marital,
de forma sucessiva e/ou concomitante, e cujos direitos lhe eram subtraidos, como

bem expressa o autor:

com relacao as relagdes entre marido e mulher, os principais aspectos sao:
a presenca ou auséncia da assimetria sexual institucionalizada, tal como
na poligamia e nas regras diferenciais para o adultério; a hierarquia de
poder marital, expressas pelas normas de chefia marital e de
representacao familiar; e a heteronomia, ou seja, o dever de obediéncia da



mulher e o controle do marido sobre sua mobilidade, suas decisdes e seu
trabalho (THERBORN, 2006, p. 30).

E importante frisar a expressdo de Therborn, ao afirmar que um acontecimento
internacional influenciou mudancas legais na instituicdo familiar no mundo: “a Feira
Mundial de Paris de 1900 foi também a ocasido de um (terceiro) congresso
internacional sobre as condi¢des e os direitos das mulheres” (DHAVERNAS apud
THERBORN, 2006, p. 30 e 38). Este acontecimento internacional produziu reflexos
no Brasil, quando “O término da escraviddao fez com que a recém emancipada
populagédo negra se defrontasse com novas opgdes familiares, marcada por severos

constrangimentos socioecondmicos”.

Tomemos como referéncia a instituicdo do Casamento no Brasil, criado pelo Decreto
n® 181 de 24 de janeiro de 1890, (Anexo I), como ja nos referimos, tendo como um
de seus efeitos “determinar os direitos e deveres reciprocos na forma da legislacao
civil, entre o marido e a mulher entre elles e os filhos” (art. 56 § 6°).

A Constituicdo Federal de 24 de fevereiro de 1891, entao vigente, sobre a Familia
apenas disse na Secao que trata da Declaracdo de Direitos que: “A Republica s6
reconhece o casamento civil, cuja celebragdo sera gratuita” (artigo 72 § 4°). Foi
instaurada a Republica Brasileira, com a promulgacdo da primeira Carta
Constitucional de 1891, denominada de “Constituicdo Republicana”, cuja diretriz
para o Direito de Familia dizia respeito as restricdes aos direitos da mulher. Naquela
época, a mulher era reconhecida tal qual os silvicolas, relativamente capaz,
destituida de autonomia da vontade, do poder de se autodeterminar, ou de, ao
menos, se expressar, temente e dependente por um lado, ao pater familias, chefe da
familia patriarcal. Por outro lado, do seu esposo, detentor exclusivo do patrio poder,

poder este que a mae nao possuia.

Discorrendo, ainda, sobre o Direito de Familia no Brasil, a época, vale a observacao

feita por Venosa dizendo que:

Os Codigos elaborados a partir do século XIX dedicaram normas sobre a
familia. Naquela época, a sociedade era eminentemente rural e patriarcal,
guardando tragos profundos da familia da Antiguidade. A mulher dedicava-
se aos afazeres domésticos e a lei ndo lhe conferia 0s mesmos direitos do
homem. O marido era considerado o chefe, o administrador e o
representante da sociedade conjugal (VENOSA, 2007, p. 14).



Sobre a primeira codificagao civil brasileira, aduz o referido autor que:

Nosso Caodigo Civil de 1916 foi fruto direto dessa época, ou seja, do inicio

by

do Século. Os filhos submetiam-se a autoridade paterna, como futuros
continuadores da familia, em uma situagdo muito préxima da familia
romana (/BID., p. 14).

O referido autor reconhece a influéncia da Igreja sobre o Estado'®, explicitando seu

pensamento da seguinte forma:

pela forte influéncia religiosa e como consequiéncia da moral da época, o
Estado ndo se afasta muito dos cénones, assimilando-os na legislacoes
com maior ou menor ambito. Manteve-se a indissolubilidade do vinculo do
casamento e a capitis deminutio incapacidade relativa da mulher, bem
como a distingdo legal de filiagao legitima e ilegitima. (VENOSA, 2007,
p.14-5).

O Casamento, como Instituicao Civil, foi apropriada pelo poder patriarcal, que o

utilizava como moeda de troca e de negdcio juridico, sob a égide da protecdo a

familia e do seu patriménio. O dote da mulher definia a “escolha” paterna do seu
cOnjuge, do seu destino e sua felicidade conjugal.

A partir da assertiva acima, é possivel ainda observar a constituicio de grupos
familiares que estdo caracterizados “simultaneamente, como uma unidade
econbmica, religiosa, politica e jurisdicional”; o “ascendente comum vivo mais velho

era, ao mesmo tempo, chefe politico, sacerdote e juiz” (GONCALVES, 2007, p. 15).

A familia legitima, fechada em si mesma, na limitacdo e legitimidade de seus
membros e de sua descendéncia consangliinea, carregada de moral, preconceitos e
discriminagao, ndo prescindia da existéncia de relagdes conjugais paralelas de outra
natureza, de carater adulterino, espurio e incestuoso, reveladas pelos autores até

aqui citados".

' Ainda hoje este conceito da Igreja se mantém vivo, transmitido nas palavras do Papa Bento XVI
que assim se manifestou: “Tende, sobretudo, um grande respeito pela instituicdo do sacramento do
matrimonio. Nao podera haver verdadeira felicidade nos lares se, ao mesmo tempo, ndo houver
felicidade entre os esposos. O matrimonio € uma instituicdo de direito natural , que foi elevada por
Cristo a dignidade de sacramento ; é um grande dom que Deus fez a humanidade . Respeitai-o,
venerai-o (Revista Veja, 2008, n.19).

'S ¢f PETRINI, G. & CAVALCANTI, V.R.S. (Orgs). Familia, Sociedade e Subjetividades. Petrépolis:
Vozes, 2006. Obra composta por diversos olhares sobre o tema Familia e que traz contribui¢cdes
multidisciplinares.



A posicdo da mulher na sociedade conjugal encontrava-se, absoluta e
exclusivamente, vinculada as prendas do lar, a criagdo e a educacgado das filhas,
mulheres também, ja que dos filhos homens se encarregava o pai, e ao débito
conjugal, sem prejuizo de que o seu marido constituisse outras familias, tidas como
ilegitimas, sobre o que se deveria silenciar, desconhecer, porquanto era a esposa a
senhora do Lar, e para os homens a condicdo extraconjugal denunciava poder e

patriménio, do qual ela usufruia na mantenca do “status” familiar.

Sobre este aspecto, ou seja, a posicao juridica da mulher, vale a transcricdo do
entendimento de Lobo ao discorrer sobre o lugar da familia no Estado Social:

A posigao juridica subalterna da mulher, nas codificagbes liberais, esta
bem retratada na frase famosa pronunciada por Napole&o, intervindo na
Comissao que elaborou o Codigo Civil francés de 1804, para destacar o
poder marital: ‘O marido deve poder dizer: senhora, vocé me pertence de
corpo e alma; vocé nao sai, ndo vai ao teatro, ndo vai ver essa ou aquela

pessoa, sem o0 meu consentimento’ (LOBO, 2008, p. 4).

Este é o contexto histérico-social, nacional e internacional, refletido na Lei n? 3.071
de 12 de janeiro de 1916, que instituiu o0 Cédigo Civil, com vigéncia a partir de 1917.

O Direito de Familia, portanto, pode ser considerado como um conjunto de regras

aplicaveis as relacdes entre pessoas ligadas pelo casamento, ou pelo parentesco,

visualizava, precipuamente, as rela¢gdes oriundas do casamento, fonte
Unica da familia legitima e Familia significava o conjunto de pessoas
sujeitas ao poder do pater familias, ora o grupo dos parentes unidos pelo
vinculo da cognagéo, ora o patriménio, ou a heranga (GOMES, 1968, p. 7
e 24).

E, tecendo comentario sobre a codificacao civil de 1916, na contemporaneidade,
vale a transcricao de que:

O Cadigo Civil anterior, que datava de 1916, regulava a familia do inicio do
século passado, constituida unicamente pelo matriménio. Em sua versao
original, trazia uma estreita e discriminatoria visdo da familia, limitando-a
ao grupo originario do casamento. Impedia sua dissolucao, fazia distingcao
entre seus membros e trazia qualificagées discriminatorias as pessoas
unidas sem casamento e aos filhos havidos dessas relacdes (DIAS, 2005,
p. 27 — grifos no original).



Destes parametros sociais, a influéncia é direta no ordenamento civil representada
na norma contida no artigo 229 do Cédigo Civil de 1916: “Criando a familia legitima,
o casamento legitima os filhos comuns, antes dele nascidos ou concebidos” (art.
229).

A dindmica dos fatos sociais, entretanto, foi delineando novas realidades; ap6s a da
primeira codificacdo civil, varias foram as questdes de ordem familiar carecedoras de

regulacao por lei.

Tais situagdes atingiam, principalmente, as mulheres e sua cidadania, os filhos e sua
legitimacao, as relagbes conjugais de fato, tudo a necessitar de uma nova lei,
representativa destes quadros informais, a margem do direito, capaz de evitar
quaisquer lesdes, duvidas ou receios no meio da sociedade, eliminando-se

preconceitos e quaisquer discriminacdes a pessoa humana.

Para compreender a sociedade nesse periodo e as politicas publicas adotadas, vale

conhecer o quanto afirma Sarti (2004, p. 194) quando diz que:

neste comego do século XXI, falar de familia implica referir-se a uma
realidade em desordem. Seus parametros de ordem esgarcaram-se de tal
maneira que se torna cada vez mais dificil definir claramente os contornos

que delimitam a familia.
E continua na mesma descricao:

a partir da década de 60, ndo apenas no Brasil, mas em escala mundial,
difundiu-se a pilula anticoncepcional, que separou a sexualidade da
reproducdo e interferiu decisivamente na sexualidade feminina. Este fato
criou as condi¢cdes materiais para que a mulher deixasse de ter a sua vida
e sua sexualidade atadas a maternidade como um “destino”, recriou o
mundo subjetivo feminino e, aliado a expansao do feminismo, ampliou as
possibilidades de atuacdo da mulher no mundo social. A pilula associada a
outro fendmeno social, o trabalho remunerado da mulher, abalou os
alicerces familiares e ambos os fenébmenos inauguraram um processo de

mudancas substantivas na familia (SARTI, 2004, p. 194).

Sob a otica de Petrini, através da andlise de Saraceno, o relato do social passa pela

seguinte interpretacao:

a familia participa dos dinamismos proprios das relagbes sociais e sofre as

influéncias do contexto politico, econémico e cultural no qual esta imersa.



Por causa disso a familia contemporéanea caracteriza-se por uma grande
variedade de formas que documentam a inadequacao dos diversos
modelos da tradicdo para compreender os grupos familiares da atualidade
(SARACENO apud PETRINI, 2004, p. 15).

Afirmando, ainda, Petrini que:

a mudanga nos vinculos familiares acaba por reformular aspectos
relevantes da estrutura familiar. Verifica-se uma desinstitucionalizagdo da
familia, que passa muitas vezes, a ser considerada como uma realidade
privada, relevante apenas para o0 percurso existencial dos proprios
membros. Prevalece a legitimacao da familia como grupo social expressivo
de afetos, emogdes e sentimentos, diminuindo o seu significado publico.
Reduz-se a importancia da familia como instituicdo, assentada na
dimensao juridica dos vinculos. Por fim a propria esfera privada se

dissolve, reduzindo-se a individualismo.
Sobre a vida conjugal na sociedade, acrescenta o mesmo autor, citando Berqué:

Aumentam as separagdes e os divorcios, diminui significativamente o
numero de casamentos, aumentam as familias reconstituidas, as unides
de fato, as familias monoparentais e as chefiadas por mulheres (BERQUO
apud PETRINI, 2004, p. 17).

A evolucao legislativa foi lenta e gradativa, entre a primeira codificagao civil brasileira
de 1916 e a segunda de 2002, perpassando por varias conquistas da sociedade,
notadamente pelas mulheres, na garantia de seus direitos enquanto cidada, estudo

a que nos dedicamos a seguir.



2.2 — DIREITO DE FAMILIA DE 1950 ATE O SECULO XXI E OS DEVERES
CONJUGAIS NO CODIGO CIVIL DE 2002.

O Cddigo Civil de 2002 foi precedido de sucessivos acontecimentos sociais que
impulsionaram os legisladores a uma nova codificacdo, e cujo projeto repousou no

Congresso Nacional por mais de 45 anos.

Neste trabalho, selecionamos algumas mudancas significativas da ordem civil,
representada através de leis especificas que foram alterando a estrutura codificada,
principalmente apds o segundo conflito mundial, ocorrido entre os anos de 1945 a

1948, que fez inaugurar uma nova ordem econdémico-social no Pais.

Decorre deste evento, em primeiro lugar, as modificagdes na legislacdo social,
naquilo que concerne aos direitos trabalhistas e sociais, notadamente pelo trabalho

da mulher e sua insercao neste mercado.

Em 1949, surge a Lei n? 883 de 21 de outubro, (Anexo Ill) de avanco consideravel
no direito de familia, porque dispds sobre o reconhecimento dos filhos ilegitimos
havidos fora do casamento, apds dissolvida a sociedade conjugal. Fato este que
jamais fora concebido, em nenhuma hip6tese, no ordenamento civil positivado até

entdo vigente.

Posteriormente, ja na década de 1950, houve a Consolidacdo das Leis do Trabalho,

promulgada no Governo de Getulio Vargas.

A partir da década de 1960, ndao apenas no Brasil, mas em escala mundial, difundiu-
se a pilula anticoncepcional, que separou a sexualidade da reproducéo e interferiu

decisivamente na sexualidade feminina, como j& apontado acima.

Este fato criou as condicbes materiais para que a mulher deixasse de ter sua vida e
sua sexualidade atadas a maternidade como um “destino”, recriou 0 mundo subjetivo
feminino e, aliado a expanséo do feminismo, ampliou a possibilidades de atuagéo da

mulher no mundo social.

Em 1962 foi editada a Lei n® 4.121 de 27 de agosto, que tratou sobre a situacao
juridica da mulher casada, denominada Estatuto da Mulher Casada, Anexo IV.'°.

16 Cf. dissertacdo de Mestrado de Catarina Cecin Gazele. Estatuto da Mulher casada: Uma histéria
dos Direitos Humanos das Mulheres no Brasil. Vitéria: Universidade Federal do Espirito Santo, 2005.



Com a vigéncia desta lei, a mulher passa a ser colaboradora do marido que é o
chefe da sociedade conjugal, no interesse comum do casal e dos filhos, deixando de
ser relativamente capaz, passando a ser detentora também do patrio poder sobre os
filhos.

Voltamos a nos apropriar do que diz a doutrina sobre a evolugéo legislativa entre
ambas as Codificacbes Civis, entre 1916 e 2002, a saber:

A evolugédo pela qual passou a familia acabou forcando sucessivas
alteracdes legislativas. A mais expressiva foi o Estatuto da Mulher
Casada (Lei 4.121/62), que devolveu a plena capacidade a mulher casada
e deferiu-lhe bens reservados que lhe asseguravam a propriedade
exclusiva dos bens adquiridos com o fruto do seu trabalho (DIAS, 2005, p.
27 — grifos no original).

Para bem compreender, quao revolucionario foi o Estatuto da Mulher Casada, é
importante ter a descricdo do quanto dispunha o Codigo de 1916 sobre o trabalho da
mulher, estatuido em seu artigo 246, transcrito in verbis:

A mulher que exercer profissdo lucrativa, distinta da do marido, tera direito
a praticar todos os atos inerentes ao exercicio e a sua defesa. O produto
do seu trabalho assim auferido, e os bens com éle adquiridos, constituem,
salvo estipulagdo diversa em pacto antenupcial, bens reservados, dos
quais podera dispor livremente, com observancia, porém, do preceituado

na parte final do artigo 240 e nos n_Il e |ll do artigo 240. (Art. 246 — grifo

Nnosso).

A observancia do artigo 246 do CC/1916 é uma limitacdo imposta a mulher que tem
o dever de colaborar com os encargos da familia cumprindo-lhe velar por sua
direcdo material. Ou seja, na medida em que liberta, escraviza, com a restricao
imposta. Razdo pela qual somente com o advento do Estatuto da Mulher Casada é
que a mulher conquistou a plenitude do poder de dispor do resultado do seu
trabalho, fato esclarecido na expressao textual abaixo:

No direito brasileiro, a partir da metade do século XX, paulatinamente, o
legislador foi vencendo barreiras e resisténcias [...] A Lei n® 4.121, de 27-8-
62, Estatuto da Mulher Casada, que eliminou a capacidade relativa da
mulher casada, inaugura entre nos a era da igualdade entre os conjuges,

sem que, naquele momento, a organizacdo familiar deixasse de ser



preponderantemente patriarcal, pois muitas prerrogativas ainda foram
mantidas com o varédo. (VENOSA, 2007, p. 15).

Mas, a esta altura, era irreversivel a conquista de direitos das mulheres na

sociedade.

Em 1968, entra em vigor a Lei de Alimentos, de n® 5.478, (Anexo V), para os filhos e
para a mulher casada que deles necessite, na auséncia de sustento proprio,
garantindo a sustentabilidade econ6mica da prole nas hipéteses de dissolucdo da

sociedade conjugal.

Advém, igualmente, a Lei do Divércio e os novos regimes de casamento que foram
instituidos em 1977, através da Lei n? 6.515, (Anexo VI), criando a possibilidade de
extincdo do vinculo conjugal, dando Ilugar a novas nupcias, extinguindo
completamente o “desquite”, que mantinha vivo o vinculo conjugal no propésito da

reconciliacao, restauradora da familia.

A referida Lei ainda ampliou o numero de regimes patrimoniais para além da

comunh&o universal, até entdo vigente. Neste aspecto, assevera Dias que:

A instituicdo do divércio (EC 9/77 e L 6.515/77) acabou com a
indissolubilidade do casamento, eliminando a idéia da familia como uma
instituicdo sacralizada. O surgimento de novos paradigmas, quer pela
emancipacdo da mulher quer pelas descobertas dos métodos
anticonceptivos e pela evolugdo da engenharia genética, dissociaram os
conceito de casamento, sexo e reprodugéo. (DIAS, 2005, p. 27 — grifos no
original).
Paralelamente a promulgacéao das leis emanadas do Estado, definindo ainda muito
lentamente as politicas publicas para familia, dentro desse processo legislativo
secular entre uma codificacdo e outra, é de se registrar, a continua e ininterrupta luta
de homens e mulheres, junto aos Tribunais do Pais, Estado-Juiz, na solucao dos

conflitos familiares, em cada caso concreto.

Notadamente, através das Cortes Superiores, Superior Tribunal de Justica (STJ) e
Supremo Tribunal Federal (STF), na busca do reconhecimento das Unides livres,
regidas pelo afeto, sem nenhum vinculo de parentesco consanglineo, como
Concubinato e Unidao Estavel, ressaltando, no particular, o enunciado da Sumula n®
380 de 1964 do Supremo Tribunal Federal, (Anexo VII), a seguir transcrita in verbis:



“Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua
dissolucao judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum.”
(Sumula 380 do Supremo Tribunal Federal). Isto porque, “0 moderno enfoque dado a
familia pelo direito, volta-se muito mais a identificacdo do vinculo afetivo que enlaga
seus integrantes” (DIAS, 2005, p. 27). A referida autora encontra-se em consonancia

com outros autores:

O Cdédigo Civil de 1916 e leis posteriores, vigentes no século passado,
regulavam a familia constituida unicamente pelo casamento, de modelo
patriarcal e hierarquizada” [..] ao passo que o moderno enfoque pelo qual é
identificada tem indicado novos elementos que compdem as relacdes
familiares, destacando-se o0s vinculos afetivos que norteiam a sua
formacao (GONCALVES, 2007, p. 16).

A partir dos anos 1980, as novas tecnologias reprodutivas, sejam inseminagcdes
artificiais ou fertilizacées in vitro, dissociaram a gravidez da relacdo sexual entre
homem e mulher, provocando outras mudancas que novamente “afetaram a
identificagao da familia com o mundo natural, que fundamenta a idéia de familia e
parentesco do mundo ocidental” (STRATHERN apud SARTI, 2004, p. 195).

Nesta seqlUéncia, impende citar, em destaque, a Constituicdo Federal de 1988,

estudo a que dedicamos um capitulo neste trabalho.

Ainda segue-se a evolucgao legislativa com a promulgacéao da Lei n® 8.560, de 29 de
dezembro de 1992, (Anexo VIII), que regula a investigacao de paternidade dos filhos

havidos fora do casamento.

Ressalte também para a Lei n® 8.971, de 29 de dezembro de 1994,(Anexo 1X)que
regula o direito dos companheiros a alimentos e a sucessao, e a Lei n® 9.278, de 10
de maio de 1996, (Anexo X), que regula o § 3% do artigo 226 da Constituicao Federal
que institui a unido estavel, e a reconhece como “entidade familiar de convivéncia
duradoura, publica, continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com
objetivo de constituicao de familia” (art.19). No seu artigo 22, o texto legal consagra
os deveres dos conviventes em unido estavel, quais sejam: respeito e consideracao
mutuos, assisténcia moral e material reciproca, guarda, sustento e educagédo dos

filhos comuns.



Em janeiro de 2002, é sancionada a Lei Complementar n® 10.406 de 10 de janeiro,
publicada no Diario Oficial da Unido de 11 de janeiro de 2002, que instituiu o Cédigo

Civil Brasileiro, com vigéncia a partir de 11 de janeiro de 2003.

O Livro IV do Cdédigo Civil de 2002, especifico do Direito de Familia, tal como o
Cédigo de 1916, consagra o Casamento como a unica Instituicdo do Direito Pessoal.
Assim, o estatui no artigo 1.511 ao dispor: “0 casamento estabelece comunhao
plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos Cbénjuges”, e dedica
quase duzentos artigos a sua regulamentagdo, deixando de fora, sem nenhum
regramento, no ambito do Direito Pessoal de Familia, os demais tipos familiares
constitucionalmente previstos, quais sejam: a Unido Estavel e a Familia

Monoparental.

O exame do CC de 2002, de referéncia aos deveres conjugais, conduz ao
entendimento de que os legisladores infraconstitucionais, aqueles que elaboraram o
CC/02, deixaram permanecer como Unica Instituicdo do Direito Pessoal de Familia, o
Casamento, disciplinando fora deste ambito, a Unido Estavel, sem nenhuma alusao
a Familia Monoparental, tdo presente na sociedade, que é a comunidade formada
por quaisquer de seus pais e seus descendentes, caso tipico das mulheres chefes
de familia. E, ao normatizar o Direito de Familia, naquilo que se refere aos deveres
conjugais, o fez de forma igual, tanto para o Casamento quanto para a Unido

Estavel, abaixo transcritos, mais uma vez:
Sao deveres de ambos os Cénjuges:
| — Fidelidade reciproca;
I — Vida em comum no domicilio conjugal;
Il — MUtua assisténcia;
IV — Sustento, guarda e educacgéao dos filhos;

VI — Respeito e consideragdo mutuos. (art.1.566 CC/02)

As relagbes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de
lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educagédo dos filhos.
(art.1.724 CC/02).



Os conceitos sao os mesmos descritos no Capitulo | desta dissertacao, levando a
crer tratar-se de instituicdo iguais, que ndo o sdo, mormente por sua forma de
constituicdo. Enquanto o casamento é precedido de regular processo de habilitacao
e celebracdo, a unidao estavel é uma convivéncia de fato, entidade familiar
caracterizada pela sua publicidade, continuidade, durabilidade, objetivando constituir
familia. E a previsdo legal contida no artigo 1.723 do CC 2002: “é reconhecida como
entidade familiar a unidao estavel entre o homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicao de familia”, e 1.724 do Codigo Civil, este acima transcrito in verbis.

Nao houve, neste sentido por parte do legislador civil, o estabelecimento da
diferenca que se faz necessaria, para caracterizacao dos institutos com relacdo dos
deveres conjugais, podendo vir a causar dificuldades de compreensao ao intérprete.

A simples leitura dos dispositivos legais citados, artigos 1.723 e 1.724 do CC de
2002, no cotejo com aqueloutros, ja citados, que assinalam os deveres dos
cbnjuges no casamento, contidos no artigo 1.566, parecem dificultar aos operadores
do direito, a identificagdo dos institutos legais que a lei quer regrar.

A expectativa da sociedade, com a chegada da nova codificacdo civil, ndo era de
que cada caso seria mais um caso a ser decidido pelo Juiz ou Tribunal como veio
ocorrendo por um século, mas a realidade fatica ja poderia enquadrar-se tipicamente
na previsdao legal, sanando duvidas, gerando esclarecimentos, tranquilidade e
consciéncia para as pessoas quanto as suas escolhas da forma conjugal, no
exercicio do seu livre arbitrio. Continuar a mercé de decisées no ambito do Poder
Judiciario brasileiro é incentivar confltos humanos marcados por delongas

processuais infindaveis atentatérios a dignidade da pessoa humana.
E quando Dias elucida que:

O fato de néo haver previsao legal para situagdes especificas nao significa
inexisténcia de direito a tutela. Auséncia de lei ndo quer dizer auséncia de
direito a tutela, nem impede que se extraiam efeitos juridicos de
determinada situacao fatica (2005, p. 22).

S6 que isto no Brasil de cento e noventa milhdes de brasileiros de norte a sul, com
um grande percentual de analfabetismo pode parecer dificil, pois, a falta de

conhecimento dos direitos conduz a disparates terriveis na comunicacao entre as



pessoas, nos comportamentos humanos, gerando equivocos, violéncia, agressoes,
e passionalidade no seio da familia, antes mesmo de se chegar as barras dos
Tribunais.

Visando prevenir este estado de coisas, e dando seguimento a evolucao legislativa
pdés CC 2002, recentemente, foi promulgada a Lei n® 11.340 de 07 de agosto de
2006, (Anexo Xl), que cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, na preservacdo dos direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, assegurando oportunidades e facilidades para viver sem violéncia,
preservando sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual e

social.

Esta Lei é do Direito de Familia, na medida em que garante a todas as mulheres
direitos fundamentais a vida, seguranca, saude, alimentacdo, educacdo, cultura,
moradia, acesso a justica, esporte, lazer, trabalho, cidadania, liberdade, dignidade,

respeito e convivéncia familiar e comunitaria.

Dias, em obra atual, alusiva a efetividade da Lei 11.340/2006, intitulada “A Lei Maria

da Penha na Justica” (2007, p. 7), na sua Apresentacao afirma que:

A banaliza¢do da vida domeéstica levou a invisibilidade do crime de maior
incidéncia no pais e o Unico que tem perverso efeito multiplicador. Suas
seqlielas nao se restringem a pessoa da ofendida. Comprometem todos os
membros da entidade familiar, principalmente criancas, que terdo a
tendéncia de se transformar em agentes multiplicadores do

comportamento que vivenciam dentro de casa.

Perpassa por estes direitos a construcdo dos valores conjugais a serem preservados
na contemporaneidade, a partir dos principios constitucionais do Direito de Familia,
objeto de estudo no préximo Capitulo.

A propésito do tema ora examinado da violéncia contra mulher, a autora, na obra
citada, ressalta a importancia do afeto como valor juridico nas relagdes familiares ao

dizer:

Empresta a lei (art.5% Ill) protecdo a violéncia perpetrada em razao de
qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitagédo (DIAS, 2007,
p. 44).



Acrescentando que:

Bem da para notar que o projeto da Lei Maria da Penha foi elaborado por
mulheres, pois traz expressao que nem a Constituicdo nem o Cédigo Civil
ousaram utilizar: afeto. Alids, nem se pode entender como uma lei que

regula as relagdes familiares conseguiria n&o falar em afeto (/BID., p. 45).
E conclui a sua analise sobre a relacao intima de afeto na obra citada:

Diante desta nova realidade ndo ha como restringir o alcance da previsao
legal. Vinculos afetivos que refogem ao conceito de familia e de entidade
familiar nem por isso deixam de ser marcados pela violéncia. Assim,
namorados e noivos, mesmo que nao vivam sob o mesmo teto, mas
resultando a situacdo de violéncia do relacionamento, faz com que a
mulher merega o abrigo da Lei Maria da Penha. Para a configuracdo de
violéncia doméstica é necessario um nexo entre a agressao que a gerou,
ou seja, a relacao intima de afeto deve ser a causa da violéncia (DIAS,
2007, p. 45-6).

O tripé que orienta os estudos juridicos — Fato, Norma e Valor — aqui se apresentam

como suporte aos principios. Neste senda, também afirma que:

Mas, a norma escrita ndo tem o dom de aprisionar e conter os desejos, as
angustias, as emogodes, as realidades e as inquietagbes do ser humano.
Ainda que tenha o Estado o dever de regular as relagdes das pessoas, nao
pode deixar de respeitar o direito a liberdade e garantir o direito a vida, nao
s6 vida como mero direito substantivo, mais vida de forma adjetivada: vida
digna, vida feliz. Dai o surgimento de normas que ndo criam deveres, mas,
simplesmente, descrevem valores, tendo os direitos humanos se tornado
a espinha dorsal da producdo normativa contemporénea. (DIAS, 2005, p.
22 — grifos no original).

Razado pela qual, procurando melhor entender os limites da lei, recorro a
Constituicao para, a luz dos principios, sanar duvidas de carater interpretativo,

estudo que se descortina no Capitulo seguinte.



CAPITULO 1l

OS DEVERES CONJUGAIS FACE AOS NOVOS PARADIGMAS
CONSTITUCIONAIS DO DIREITO DE FAMILIA E O PROJETO DE LEI
N2 2285/2007

Este capitulo destina-se a examinar os deveres conjugais definidos na lei civil, face
aos novos paradigmas constitucionais do Direito de Familia constantes da
Constituicao Federal de 1988, quais sejam: liberdade, igualdade e dignidade.
Avanca, ainda, a presente dissertacdo, na analise dos deveres conjugais constantes
no Projeto de Lei n®2285/2007, que criou o Estatuto das Familias, ainda em
tramitacdo no Congresso Nacional.

O objetivo deste Capitulo é demonstrar quais sdo efetivamente os novos principios
constitucionais que o Estado Democratico trouxe para o Direito de Familia através
da Constituicdo Federal de 1988, em face da evolugcdo da sociedade e as
modificacdes legislativas havidas no @mago dos institutos familiares entdo vigentes.

A andlise dos deveres conjugais feita nas duas legislacdes civis brasileiras, levada a
efeito no Capitulo anterior, a luz da evolugao historica do Direito Civil de Familia,
denota as substanciais alteragdes sofridas no ordenamento civil positivado.

Neste caminho, e, dedicando-nos a pesquisa sobre os Principios Fundamentais
Norteadores do Direito de Familia, tomamos a referéncia de Pereira ao expressar

que:

A suposta superioridade masculina ficou abalada com a reivindicagéo de
um lugar de sujeito para as mulheres e nao mais assujeitadas ao pai ou ao
marido. A conquista de um lugar ao sol das mulheres, isto €, de uma
condicdo de sujeito, abalou a estrutura e a organizagao da familia. Os
papeis masculinos e femininos se misturaram e tudo esta sendo repensado
na organizacao juridica da familia (CUNHA PEREIRA, 2006, p. 3).

O aludido autor ressalta, entretanto, que “é natural que em meio a um processo
histérico, e que ainda estamos vivenciando, tenhamos um olhar medroso e
pessimista as mudancas [...] mas o processo é de uma evolucao histérica, e ndo de
decadéncia” (IBID., p. 4). Acrescentado, ainda, sobre o processo evolutivo:



Ora, se a Lei n® 4.121/62, denominada de Estatuto da Mulher Casada,
inovou com o estabelecimento da paridade entre os direitos e deveres da
mulher de forma igualitaria ao homem, e a Lei do Divércio de n® 6.515/77,
evoluiu a paridade no sentido de permitir a extingdo do vinculo conjugal,
facultando ao homem e a mulher divorciada novas nupcias (/BID.).

Processo evolutivo este que veio a ser consolidado com a promulgacdo da Carta

Constitucional de 1988, sobre a qual passamos a discorrer.

3.1 A CONSTITUICAO DE 1988 E OS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO DIREITO
DE FAMILIA

A Constituicado Federal de 1988 aceitou a norma civil, estabelecendo como
paradigma constitucional a igualdade dos direitos e deveres na sociedade conjugal,

exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

Razao pela qual se afirma que a Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 226 e
seus paragrafos, cujo texto segue adiante transcrito in verbis, recepciona a
jurisprudéncia e consolida a participacdo do Estado nas Familias oriundas do
casamento, da unido estavel e da monoparentalidade (comunidade formada por

qualquer de seus pais e seus descendentes).

Donde se pode entender, dentro de uma classificacdo de ordem constitucional, que
ha uma pluralidade de familias constitucionais institucionalizadas sob a forma do
casamento, da Unido Estavel e da familia monoparental, ficando a latere da érbita
constitucional as unides livres, assim consideradas o concubinato e a unido

homoafetiva.

Resultam destes quadros familiares constitucional o conceito moderno de familia, na
expressao flexivel de que hoje a familia € plural. Em contraposi¢do ao modelo Unico,
singular, constituido entre um homem e uma mulher, unidos pelo casamento.
Decorre da recomposicao de familias, ensejadoras de outras estruturas de convivio.
“Os ideais de pluralismo, solidarismo, democracia, igualdade, liberdade e



humanismo voltaram-se a protecao da pessoa humana” (PERROT apud DIAS, 2005,
p. 36).

Na expressdao de Coelho (2006, p. 15), a respeito desta classificacdo, temos a
seguinte assertiva: “ja as familias nao-constitucionais sdo as demais, vale dizer, as
nao lembradas pelo constituinte. Nessa ampla categoria incluem-se, por exemplo, as
derivadas de parcerias entre pessoas do mesmo sexo e as familias nao-

monogamicas”.

O texto constitucional assim dispde sobre a familia em artigo 226 e §§ 1% ao 8° da

seguinte forma:
Art. 226 — A familia, base da sociedade, tem especial prote¢ao do Estado:
§ 12 O casamento é civil e gratuita a celebragéao.
§ 22 O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar

sua conversao em casamento;

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos

igualmente pelo homem e pela mulher;

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, apds prévia
separacgao judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou

comprovada separacao de fato por mais de dois anos;

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicoes oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um
dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito

de suas relacoes.

A Constituicdo Federal, portanto, estabeleceu novos paradigmas para o Direito de

Familia, com a institucionalizacao de trés tipos de familias (casamento, unido estavel



e monoparental), atribuindo valor juridico ao afeto, cujo conceito parental foi feito no
Capitulo I, p.22 deste trabalho, fundamento da constituicdo das sociedades de fato,

tendo na Unido Estavel a sua maior expressividade.

A partir da legitimagao constitucional dos novos quadros juridicos do Direito de
Familia para além da Instituicdo do Casamento, a Familia Moderna caracteriza-se

por sua pluralidade, tendo como referéncia o parentesco consangulineo e afetivo.

Sobre estes novos paradigmas constitucionais familiares, encontramos em Cretella

Junior o comentario que se faz indispensavel a compreensao do novo valor:

Diante da nova regra juridica constitucional, ndo pode mais a doutrina
aceitar o conceito de familia como o conjunto de pessoas ligadas pelo
vinculo da consanguinidade, cuja eficacia se estende mais larga, ou mais
restritamente segundo as varias legislagbes (Clovis Bevilaqua), nem a
posicdo de Pontes de Miranda, quando recorda que, desde os romanos, a
palavra “familia” foi invariavelmente usada para designar o pater familias
seus descendentes e pessoas aqueles ligadas pelo parentesco civil, a
agnatio (CRETELLA JUNIOR, 1993 p. 4526).

A Familia contemporanea, assim considerada p6s Constituicao de 1988, tem como
nucleo central os individuos, no conjunto de seus arranjos familiares, permitidos pela

Constituicao, politicamente estatuidos pelo Estado. Isto porque:

no Direito Brasileiro atual, o legislador Constituinte, auscultando a vontade
da maioria do povo que representa, teve a coragem necessaria para
libertar-se dos preconceitos passados, colocando, no texto, o que
observou na realidade diéria (/BID., p. 4526).

Mais ainda, acrescenta o comentador da Constituicdo Federal de 1988:

“conforme a regra juridica constitucional vigente, o fato natural — a unido
estavel do homem e da mulher — é suporte juridico bastante para ser
reconhecido pelo Estado, que Ihe d4 protecdo reconhecendo-a. E também
familia “o conjunto formado pela mulher e de seus filhos” ou “do homem e
de seus filhos (/BID., p. 4526).

Deste modo, podemos entender que a razao de ser da Familia contemporanea, pos
Constituicao de 1988, é a afeicao entre os cdnjuges, sem prescindir do parentesco
consanguineo. Tem como parametros a comunhao de vida, a monogamia, além da

paridade de direitos e deveres entre os cOnjuges e conviventes, da igualdade



juridica de todos os filhos (poder familiar, nome e sucessao), a consagracdo do
poder familiar, ou seja, o poder-dever de dirigir a familia € exercido conjuntamente
por ambos 0s genitores, extinguindo-se o poder marital e paterno que caracterizava
a Familia na primeira metade do Século XX como registramos no Capitulo Il

Entéo, rege o grupo familiar o principio da liberdade, de previsdo constitucional, que
nos leva a compreendé-los como um conjunto de liberdades direcionadas ao
Homem e a Mulher, no ambito da relagcdo conjugal, em absoluta igualdade de
poder/dever para:

e formar uma comunhao de vida;

decidir sobre o planejamento familiar;
e escolher o regime patrimonial de bens a ser adotado;
e adquirir e administrar o patriménio familiar;

e escolher o modelo de formagédo educacional, cultural e religioso da
prole;

e garantir o pleno desenvolvimento dos membros da comunidade

familiar.

No dizer de Cunha Pereira, discorrendo sobre os principios fundamentais
(constitucionais) norteadores para o Direito de Familia atual, a afirmacgéo é de que:

Alguns principios sao vitais e fundamentais, e sem os quais nao é possivel
a aplicagdo de um direito que esteja proximo do ideal de justica. Esses
principios tém assento em uma hermenéutica constitucional que traduz,
por sua vez, o mais cristalino espirito de uma ordem civil, ou seja, de um

direito civil constitucional:
1. Principio da Dignidade Humana.
2. Principio da monogamia.
3. Principio do melhor interesse da crianga/adolescente.
4.  Principio da igualdade e respeito as diferencas.
5. Principio da autonomia e da menor intervencao estatal.
6.  Principio da pluralidade de formas de familia.

7. Principio da afetividade (CUNHA PEREIRA, 2006, p. 37).



Deste elenco de principios constitucionais, ressaltamos trés deles, que se vinculam
diretamente ao objeto do presente estudo, quais sejam: Principio da Dignidade da

Pessoa Humana, Principio da Afetividade e o Principio da Igualdade.

Sobre o principio da dignidade da pessoa humana, reconhece o citado autor que
‘hoje € um dos esteios de sustentacdo dos ordenamentos juridicos

contemporaneos”.

Nao é mais possivel pensar em direitos desatrelados da idéia e conceito
da dignidade, embora esta nogao esteja vinculada a evolugao histérica do
Direito Privado, ela tornou-se também um dos pilares do Direito Publico, na
medida em que o fundamento primeiro da ordem constitucional e, portanto,
o vértice do Estado de Direito” (/BID., p. 94).

A dignidade é um “macroprincipio”, sob o qual irradiam e estdo contidos outros
principios e valores essenciais como a liberdade, a autonomia privada, cidadania,
igualdade, alteridade e solidariedade. Sao, nao obstante, uma coleg¢édo de principios
éticos.

Mas o que € a dignidade da pessoa humana diante dos deveres conjugais impostos
pela Lei? A resposta advém da interpretacdo de que, se a dignidade, pelo que
estudamos, é inerente a pessoa humana, € insita a condicdo humana de ser, entao
esta presente na relacao conjugal entre Homem e Mulher, de forma naturalmente
concebida e ndo imposta e, em nome dela, brotam a colecao de principios éticos
reinantes na vida a dois, como respeito, consideracao, lealdade, afetividade, entre

outros.

O que conduz ao entendimento de que poderia ser dispensada a enumeracao
taxativa dos deveres conjugais constantes do CC 2008, posto se tratar de uma
colecdo infindavel de principios e deveres. Por isso que, “a dignidade humana
independe de merecimento pessoal ou social. Ndo se ha de ser mister ter de fazer
por merecé-la, pois ela é inerente a vida e, nessa contingéncia, € um direito pré-
estatal” (ROCHA apud CUNHA PEREIRA, 2006, p. 95).

A propédsito da abordagem trabalhada até esse momento, podemos recuperar um
questionamento diretivo acerca da dignidade: “Como saber, entdo, que essa
dignidade mencionada na lei significa um valor universal presente em todo ser
humano por sua natureza racional?” (CUNHA PEREIRA, 2006, p. 95).



E a resposta vem do préprio autor quando encontra na teoria kantiana o fundamento
que fornece o suporte ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana,

tanto na nossa legislacao quanto na de outros paises: “a filosofia de Immanuel Kant

e nestes termos descreve:

A expressao “dignidade da pessoa humana” € uma criacdo da tradicao
Kantiana no comego do século XIX. Ndo é, diretamente, uma criacao de
Kant. Em sua Fundamentacdo da Metafisica dos costumes (1785), ao
argumentar que havia em cada homem um mesmo valor por causa da sua
razao, empregou a expressao “dignidade da natureza humana”, mais
apropriada para indicar o que estd em questdo quando se busca uma
compreensao ética — ou seja, da natureza — do ser humano” (/BID., p. 95-
6).

E, interpretando Kant, o citado autor aduz, explicando:

os homens tendem a fazer dos outros homens instrumento ou meios para
suas proprias vontade ou afins, isso é uma afronta ao préprio homem. E
que o homem, sendo dotado de consciéncia moral, tem um valor que o
torna sem prego, que o pde acima de qualquer especulacdo material, isto
€, coloca-o acima da condi¢ao da coisa (/BID.).

A diccao ensina que aquilo que estd acima das coisas sao os valores, e no que diz
respeito a pessoa humana, os valores intrinsecos a ela, ora indicado como tal o
principio da dignidade da pessoa humana, presente, inquestionavelmente na relacao
conjugal entre Homem e Mulher. Aludido principio, traz em si, um sem numero de
principios éticos de dificil enumeracdao, porque sao incontaveis, e de dificil
qualificacdo dada a peculiaridade que identifica cada relagéo conjugal.

Nesta esteira, podemos constatar os deveres conjugais legais apenas em numero
de cinco, quais sejam o de fidelidade, vida em comum no domicilio conjugal, mutua
assisténcia, sustento, guarda e educacédo dos filhos, e respeito e consideracéo

mutuos.

Deste modo instituidos, € como se a lei afastasse do seu ambito legal outros tantos
que poderiam integra-lo, quer pela identidade, quer pelo valor que empresta a
dignidade da pessoa humana, tdo presente na vida a dois. Ainda mais que,

inexistindo o “cabeca do casal’, nivelada a mulher ao homem, ambos s&o, portanto,



os titulares legitimos do exercicio dos direitos, como também dos deveres inerentes

a sociedade conjugal.
Continuando a compreender Kant, vale a transcrigao da licao:

Assim, o homem, em Kant, é decididamente um ser superior na ordem da
natureza e das coisas. Por conter essa dignidade, esse valor intrinseco,
sem prego e acima de qualquer preco, que faz dele pessoa, ou seja, uma
ser dotado de consciéncia racional e moral, e por isso mesmo capaz de
responsabilidade e liberdade (CUNHA PEREIRA, 2006, p. 95-6).

E conclui afirmativamente: “Foi ele que demonstrou que a dignidade humana
decorre da natureza humana e ndo de variaveis externas”. Neste diapasdo, chama
atencdo o aludido autor para: “Exigir, por meio de preceito constitucional que o
Estado reconheca a dignidade da pessoa humana, é exigir que ele garanta a todos
direitos que podem ser considerados validos para um ser humano capaz de
compreender o que é o bem.” (CUNHA PEREIRA, 2006, p. 97-8). Para finalizar seus

estudos sobre a dignidade da pessoa humana, o citado autor recomenda que:

a dignidade, portanto, é o atual paradigma do Estado Democratico de
Direito, a determinar a funcionalizacdo de todos os institutos juridicos a
pessoa humana. Estd em seu bojo a ordem imperativa a todos os
operadores do direito de despir-se de preconceitos — principalmente no
ambito do Direito de Familia —, de modo a se evitar tratar de forma indigna
toda e qualquer pessoa humana, principalmente na seara do Direito de
Familia, que tem a intimidade, a afetividade e a felicidade como seus
préprios valores (CUNHA PEREIRA, 2006, p. 106).

Naquilo que diz respeito ao principio da Afetividade, j& o haviamos abordado neste
estudo, quando falamos que a Constituicao de 1988 trouxe um novo/velho valor para
o Direito de Familia, para os deveres conjugais, ora estudados, que é o afeto.

A afetividade hoje estd presente no Direito como valor juridico, assim o é nas
relacdes conjugais, como por exemplo, nas unides estaveis, ou, ainda nas relagdes
filiais, onde a adocdo é o exemplo tipico onde se estabelece um parentesco
eminentemente afetivo. “O elemento distintivo da familia, que a coloca sob o manto
da juridicidade, € a presenca de um vinculo afetivo a unir as pessoas com identidade
de projetos de vida e propdsito comuns, gerando comprometimento matuos” (DIAS,
2005, p. 39).



Concomitantemente, outra assertiva pode ser expressa na sequéncia, quando
afirma-se que , “isso porque a familia atual sé faz sentido se for alicercada no afeto,
razdo pela qual perdeu suas antigas caracteristicas: matrimonializada,
hierarquizada, que valorizava a linhagem masculina” (CUNHA PEREIRA, 2006, p.
190).

O terceiro principio constitucional a estudar € o principio da igualdade.

A CF/88 consagra a igualdade juridica entre Homem e Mulher, o que vale dizer, a
existéncia de deveres e direitos reciprocos, entre si, na vida conjugal, quer seja sob
a forma de casamento ou de Unido Estavel, e também face aos filhos.
Diferentemente da situacdo contemplada no Cddigo Civil de 1916, de excluséo e
inferiorizacdo da mulher diante do homem na sociedade conjugal, quando a mulher
sequer podia dispor do fruto do seu salario livremente, a ndo ser mediante decisao
do marido. Situagdo que perdurou ao longo do tempo, de desigualdade e nédo
reciprocidade de direitos e deveres entre homem e mulher, até a vigéncia do
Estatuto da Mulher Casada, Lei 4.121 de 1962, que teve como corolario a
Constituicao de 1988.

No ressalte aos principios constitucionais emanados da Constituicdo Federal, é
indispensavel citar a opinidao de Dias, ao expressar que: “Todo um modo de ver o
Direito emerge da Constituicdo Federal, verdadeira carta de principios, que imp0s
eficacia a todas as suas normas definidoras de direitos e garantias fundamentais
(CF 5° § 12)” — (Anexos Xl e XIlII) - (DIAS, 2005, p. 51 — grifos no original).

Pelo que também se faz necessario, para melhor compreensao, transcrever o teor

da norma contida no artigo 5°, § 12 da CF alusiva ao principio da igualdade, a saber:

Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca € a
propriedade, nos seguintes termos:

|- [..]

§1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata.



Conceituando o que sao principios, continua a Desembargadora do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, explicando que:

Os principios — considerados leis das leis — deixaram de servir apenas de
orientacdo ao sistema juridico infraconstitucional desprovidos de forga
normativa. Agora sdo conformadores da lei Tornaram-se imprescindiveis
para a aproximagao do ideal de justica, ndo dispondo exclusivamente de
forca supletiva. Adquiriram eficacia imediata e aderiram ao sistema
positivo, compondo com as leis uma nova base axiolégica e abandonando
o estado de virtualidade a que sempre foram relegados (DIAS, 2005, p. 51
— grifos no original).

A citada autora esclarece mais, chamando atencdo para a dindmica dos principios
constitucionais que foram afastados do isolacionismo estéatico, onde a cidadania ndo
conhecia, tornando-se sem funcionalidade operacional, o que muda na
contemporaneidade e favorece ao Direito de Familia, no entendimento de que, sua
base principiolégica encontra-se assentada na CF e ndo na legislacao
infraconstitucional, como é o Cédigo Civil.

Sobre o assunto preleciona Dias no que diz respeito a interpretacdo do texto

constitucional:

A partir do momento em que ocorreu a constitucionalizagao do Direito Civil
e a dignidade da pessoa humana foi consagrada como fundamento do
Estado Democratico de Direito (CF 1° Ill) o positivismo tornou-se
insuficiente. As regras juridicas mostram-se limitadas, acanhadas para
atender ao comando constitucional. O principio da interpretagdo conforme
a Constituicdo € uma das mais importantes inovacées em sede de técnica
interpretativa, ao propagar que a lei deve ser interpretada, sempre, a partir
da lei maior. Assim, os principios constitucionais passaram a informar todo
o sistema legal de modo a viabilizar o alcance da dignidade humana em
todas as relagdes juridicas. (DIAS, 2005, p. 52 — grifos no original).

Para melhor compreensdo, faz-se mister a transcricdo do teor do dispositivo
constitucional citado, porque traz o elenco dos Principios Fundamentais:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado

Democratico de Direito e tem como fundamentos:



| - a soberania;

Il - a cidadania;

[l - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao.

E mais, ressalta a citada autora, cujas explicacbes tém especial importancia ao
deslinde da probleméatica que envolve o presente trabalho, a saber:

Em passado ndo muito distante a operagdo hermenéutica encontrava-se
invertida. A Constituicdo era tida apenas como uma moldura, cujo
conteudo era preenchido pelas leis e pelos codigos. Imaginava-se que o
destinatario do texto constitucional era o legislador ordinario. Tal preceito
tornava o civilista refém da legislagao infraconstitucional, sem sentir-se
vinculado aos preceitos constitucionais, ndo podendo reinterpretar ou
revisar os institutos de direito privado, mesmo quando expressamente
mencionados, tutelados e redimensionados pela Constituicdo. Mas esta
superada a concepcao que negava forca normativa aos principios em
razao do seu carater fluido e indeterminado (DIAS, 2005, p. 52 — grifos no
original).

Aduz, ensinando, a citada autora que:

o ordenamento juridico positivo compde-se de normas que sdo principios
ou regras cuja diferenga nao é apenas de grau de importancia. Acima das
regras legais existem principios que incorporam as exigéncias de justica e
de valores éticos que constituem o suporte axioldgico, conferindo
coeréncia interna e estrutura harménica a todo sistema juridico (DIAS,
2005, p. 52 — grifo no original).

Donde se conclui que os principios sdo normas que se sobrepéem a regras. Como
se os primeiros fossem fundamentos da segunda, por serem mais universais,

generalizados, aplicaveis a todos.



No Direito de Familia, os estudos indicam pela observancia dos principios
constitucionais da igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana,
representativos do tripé onde estdo apoiadas as regras contidas no CC patrio, e,
porque nado dizer, as regras dos deveres conjugais. Afirma Dias, tratando sobre os
Principios Constitucionais que “Os juizes tém o dever de outorgar aos direitos
fundamentais a maior eficacia possivel e passarem a aplicar diretamente os

principios constitucionais” (DIAS, 2005, p. 52).

Sobre a Familia Constitucionalizada, ou seja, aquela regulada pelos principios
constitucionais da igualdade, liberdade e dignidade, vale dizer que:

o modelo igualitério de familia constitucionalizada se contrapde ao modelo
autoritario do Codigo Civil anterior. O consenso, a solidariedade, o respeito
a dignidade das pessoas que a integram sao os fundamentos dessa
imensa mudanga paradigmatica que inspiram o marco regulatorio
estampado nos artigos 226 a 230 da Constituicao de 1988 (LOBO, 2007, p.
5).

Sob essa ética, e apenas, ad argumentadum, o citado autor acrescenta que:

As revolucionarias transformagbes promovidas pela Constituicdo na
concepgdo, na natureza e nas atribuicbes das relagbes familiares e,
conseqlentemente, no direito de familia, puseram o Brasil na dianteira da
refundacao dos novos institutos juridicos, pelo trabalho criativo da doutrina
civilista. Em comparacao, a Franga, pais que sempre se destacou pelas
inovacdes no direito de familia, apenas em 2005, com a lei de 4 de julho,
extinguiu definitivamente a discriminagéo entre filhos legitimos e ilegitimos,
que deixou de existir no Brasil desde 1988,0 § 6° do art. 227 da
Constituigao (LOBO, 2007, p. 7).

De todo modo, cabe a recomendacédo de se “revisitar os institutos do direito das
familias, adequando suas estruturas e conteddo a legislagdo constitucional,

funcionalizando-os para que se prestem a afirmacao dos valores mais significativos
da ordem juridica” (DIAS, 2005, p. 56).

Isto porque, como assinala Tepedino:

a milenar protegdo da familia como instituicdo, unidade de producado e
reproducao dos valores culturais, éticos, religiosos, econémicos, da lugar
a tutela essencialmente funcionalizada a dignidade de seus membros em



particular no que concerne ao desenvolvimento da personalidade dos filhos
(TEPEDINO apud GONGCALVES, 2007, p. 6).

A sugerida revisdo dos institutos juridicos foi apontada no Projeto de Lei n°
2285/2007, (Anexo XIV), que tramita no Congresso Nacional, propondo um Estatuto
especifico para as familias, independente do Cédigo Civil, revogando por inteiro os
artigos 1.511 a 1.783 integrantes do Livro V dedicado ao Direito de Familia.

3.2 O DIREITO DE FAMILIA PROJETADO (Projeto de Lei n2285/2007)

Neste momento encontra-se tramitando no Congresso Nacional o Projeto n? 2.285
de 25 de outubro de 2007— Estatuto das Familias — cujo texto segue anexo a este
trabalho, composto de 274 artigos, revogando expressamente a Lei 10.406 de
janeiro de 2002 (Cdédigo Civil), no Livro IV — Do Direito de Familia (art. 1.511 a
1.783), entre outras leis.

O Projeto é do Deputado baiano Sérgio Barradas Carneiro, elaborado pela
Comisséao de Sistematizacdo do Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM,
apoiado por seus associados, juristas, professores e estudiosos do Direito de

Familia no Pais.

Na justificativa do Estatuto das Familias, a Comissdo de Sistematizagdo sustenta
que:

A complexidade da sociedade contemporénea incita transformagdes de
diversas ordens que incidem diretamente na realidade sociocultural e
privada dos cidaddos. Novos arranjos e composigdes familiares se
materializaram sem que a lei tivesse tempo de prever e proteger seus
direitos. A garantia dessa pluralidade se encontra ameagada, sendo mister
e oportuno um ordenamento juridico brasileiro mais humanitario e inclusivo
(Estatuto das Familias, 2007, p. 3).

Aduz nesta exposicao de motivos: “Mais que uma reforma no Cdodigo Civil, o projeto
desmembra o titulo que trata do Direito de Familia e reestrutura a matéria, criando
um estatuto autbnomo, com novas regras materiais e processuais” (Estatuto das
Familias, 2007, p. 3).



O autor do Projeto na Camara, Deputado Sérgio Carneiro, coloca sob a égide de
‘Razdées Fundamentais” do Estatuto, aquilo que denomina de “pilares” do

regulamento projetado de familia, a saber:

e comunhdo de vida consolidada na afetividade e ndo no poder marital ou
parental;

e jgualdade de direitos e deveres entre os cdnjuges;

e liberdade de constituicdo, desenvolvimento e extincdo das entidades

familiares;
e jgualdade dos filhos de origem biol6gica ou socioafetiva;

e garantia de dignidade das pessoas humanas que a integram, inclusive a
crianga, o adolescente e o idoso.

Os deveres conjugais dos cOnjuges e conviventes estdao previstos nos artigos 36 e
65 do Projeto em referéncia; o primeiro se destina ao Casamento e o0 segundo a

Uniao Estavel, a seguir transcritos in verbis:

As relagdes pessoais entre os cOnjuges devem obedecer aos deveres de
lealdade, respeito e assisténcia, tendo ambos responsabilidade pela
guarda, sustento e educagéo dos filhos (Art. 36).

As relagbes pessoais entre os conviventes obedecem aos deveres de
lealdade, respeito e assisténcia reciproca, bem como o de guarda,
sustento e educacao dos filhos (Art. 65).

A leitura dos dispositivos legais projetados evidencia que a lista dos deveres
conjugais constantes do CC de 2008 foi diminuida para o numero de trés deveres,
absolutamente iguais para os cbnjuges no casamento, € para 0s conviventes em
unido estavel, quais sejam: lealdade, respeito e assisténcia e mais o dever de
guarda, sustento e educacao dos filhos, sendo este o dever dos pais para com 0s
filhos, proprios do poder familiar, que no Projeto recebe o nome de autoridade
parental.

Entdo deveres reciprocos entre os cOnjuges e conviventes sdo apenas trés:
lealdade, respeito e assisténcia nao tendo discriminado o Projeto a forma de sua

execugao.



A justificativa do Projeto para a identidade de deveres conjugais em ambas as
modalidades familiares, é de que “uniformizaram-se os deveres dos conviventes,
entre si, em relacdo aos deveres conjugais” (Justificativa ao Projeto de Lei n®
2285/2007). Sendo que nada mais foi explicado com relacédo a reducao do niamero

de deveres conjugais.

Nota-se que o Projeto extinguiu os deveres de fidelidade e de vida em comum no
mesmo domicilio conjugal. Ou seja, ndo serd mais exigivel a exclusividade da
relacdo sexual entre marido e mulher na relacdo conjugal, o que colide com o
principio da monogamia que rege o casamento e a unido estavel, ja que a previsao
constitucional € da possibilidade de sua conversdo em casamento. Também nao
sera mais obrigacao conjugal o dever de coabitacdo entre os cénjuges que envolve
um conceito de comunhao de vida, planos, projetos, realizacées comuns, além de se

assegurar o relacionamento conjugal, no dia a dia da esposa e do esposo.

A legislacéo projetada sinaliza, no sentido, diminuir os deveres conjugais, a deveres
minimos, pode-se dizer, ou visando recuperar o valor da ética nas relacbes
conjugais, ou, reconhecendo a ineficacia que os deveres representam por ocasiao
da ruptura da sociedade conjugal através dos processos de separacdo e divércio,

dos quais vamos nos ocupar no Capitulo seguinte.



CAPITULO IV

DOS EFEITOS JURIDICOS DA INADIMPLENCIA DOS DEVERES
CONJUGAIS NA RUPTURA DA SOCIEDADE CONJUGAL

Aborda este capitulo os efeitos juridicos da inadimpléncia dos deveres conjugais por
qualquer dos conjuges ou conviventes na ocasido da ruptura da sociedade conjugal,
nos processos de separacao e divorcio. O estudo versa também sobre as referidas
aclOes de separacao e divércio deduzidas em Juizo, motivadas pelo descumprimento
de quaisquer dos deveres estabelecidos em lei e sua consequéncia no ambito

familiar.

De logo um esclarecimento se faz necessario, pois ndo se trata de discutir a eficacia
do casamento, mas, dos efeitos juridicos do ndo cumprimento do dever conjugal. A
eficadcia do casamento ocorre na medida em que homem e mulher assumem
mutuamente a condi¢do de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos

da familia, é a previsao legal contida no artigo 1.565 do CC/02.

A eficacia dos deveres conjugais, ora estudados, diz respeito aos seus efeitos no
bojo dos processos de dissolucdo da sociedade conjugal. A referéncia legal
encontra-se na lei n® 6.515 de 26 de dezembro de 1977, que regula os casos de
dissolucdo da sociedade e do casamento, seus efeitos e respectivos processos, €

institucionalizou o divércio no Pais.

Inaugura-se na ordem juridica brasileira uma outra etapa, instalada com o divorcio e
a possibilidade se de regularizar as diversas unides conjugais informais existentes,
sob a forma de sociedade de fato. Isto porque, o desquite, como Unica modalidade
de dissolugdo do casamento, regulado pelo CC/16, ndo permitia que as pessoas
pudessem casar novamente. Entdo, homens e mulheres se desquitavam, mas,

permaneciam formalmente unidos pelo vinculo matrimonial.

Podiam, entretanto, constituir familias sob a forma de concubinato, sociedade de
fato.

O desquite vigorou de 1916 até 1977, quando foi substituido pela separacao, meio

habil para se extinguir a sociedade conjugal e permitir o ingresso do divércio na



ordem civil patria, tendo sido consagrado no art. 3% da Lei n® 6.515/77, o
entendimento de que “a separacao judicial pde termo aos deveres de coabitacao,
fidelidade reciproca e ao regime matrimonial de bens, como se o casamento fosse

dissolvido.”

Pelo que se pode compreender, como o préprio texto diz, com a separacao acaba o
casamento e com este 0s deveres conjugais previstos que correspondem a sua
duracdo. Tais deveres encontram-se arrolados e descritos anteriormente neste

trabalho.

No artigo 24 da aludida lei encontramos a possibilidade da dissolucao da sociedade
conjugal, através do divorcio que “pde termo ao casamento e aos efeitos civis do
matrimonio religioso.” Sendo o divércio o procedimento judicial através do qual se
extingue o vinculo conjugal, permite que as pessoas possam convolar novas nupcias

por mais uma vez. Este foi o grande avanco da legislacao, permitir novo casamento.

O vinculo conjugal é o elo entre marido e mulher que ndo se rompe com a
separacao, para permitir a reconciliacdo com aquele mesmo marido, com aquela
mesma mulher. Neste interim, aos separados ndo permite a lei novo casamento,

com o objetivo de garantir a reconstituicdo da familia pelo casamento.

Ao passo que com o divorcio o vinculo conjugal se extingue. Isto porque, as pessoas
divorciadas podem casar-se, até mesmo, com o0 seu ex-marido ou sua ex-mulher, na

eventualidade de um retorno afetivo.

Compreende-se melhor a nocdo de vinculo conjugal, na medida em que nos
reportamos a prova de sua existéncia, que se materializa através da certidao de
casamento, enquanto na unido estavel esta prova advém da convivéncia publica,
continua, duradoura, objetivando constituir familia, ou seja, através de fatos da vida
em comum, com respeito e cumprimento dos deveres conjugais, estatuidos no artigo
1.724 do Cddigo Civil/02, objeto de nosso estudo. Em decorréncia da lei do divorcio,
o0 processo de dissolucdao da sociedade conjugal perpassa por dois momentos

processuais.

Ajuiza-se em primeiro lugar a acado de separacao e, apés um ano de transitada em
julgado a sentenca que decretou a separacao, se pode requerer o divércio. Ou,
ainda, pedir ao juiz o divorcio direto, sendo necessario neste caso, que o casal

esteja separado de fato por mais de dois anos ininterruptos de forma comprovada



através de testemunhas. O que nos leva a entender que, tanto na forma direta
quanto na via indireta, € necessaria a existéncia da separacédo, processualmente

transitada em julgado por um ano, ou de fato, por dois anos.

O CC/02 nao revogou a lei do divorcio, recepcionou suas normas, e tipificou as
hipéteses de dissolugdo da sociedade conjugal e do vinculo conjugal,
respectivamente, a separacdo e o divércio, além da morte de um dos cdnjuges, e

nulidade ou anulagdo de casamento, conforme artigo 1.571. Vejamos o texto legal:
A sociedade conjugal termina:
| — pela morte de um dos conjuges;
Il — pela nulidade ou anulagcao do casamento;
lll — pela separagéo judicial;
IV — pelo divorcio (art. 1571).

A separacao tem a finalidade de extinguir a sociedade conjugal que une marido e
mulher e permite a reconciliagdo. O que pode ocorrer no intersticio de um ano, que
antecede um possivel requerimento de divércio, se assim desejarem as pessoas
envolvidas. Nao sendo exigéncia legal seguir-se ao processo da separacao, a
reconciliagdo ou o divorcio, sdo faculdades diretamente vinculadas a vontade

pessoal.

Ambas as hipo6teses, sdo instrumentalizadas perante o Estado-Juiz, através das
respectivas acoes, sob a forma amigavel ou litigiosa, onde sao resolvidas as
questbes que dizem respeito aos filhos — guarda e visitagdo, alimentos — e aos
préprios conjuges — alimentos, bens e sua partilha e nome de casado para ambos 0s

cOnjuges.

Nas peticdes iniciais que postulam a separacao ou divércio nao constam pedidos,
clausulas ou condigbes referentes a discussdo dos deveres conjugais; ninguém se
lembra dos deveres nesta oportunidade, quica dos conjugais. Neste momento o que
mais se observa é o interesse pelos direitos ao patriménio e aos filhos, uma vez que
a unido ja chegou ao fim, na seguranca de que nada mais importa.

A discussao sobre os deveres é inécua, e nao afeta nem prejudica os direitos. Algo
que fica no plano do que se viveu e aquilo que se viveu chegou ao seu término,

resta o qué? Aplicacdo ao caso concreto das regras do regime patrimonial de bens



daquele casamento (comunhao universal, comunhdo parcial, separacdo total e
participacao final nos aquestos), decidir sobre os filhos e 0 nome de casado ou
casada, decorrente da inclusdo do nome de familia (paterno) aos prenomes da
esposa Ou esposo, que pode continuar imutavel, se representar um nome de

conhecimento publico, cuja retirada importa em prejuizos econémicos para pessoa.

Ditas agbes, deduzidas em Juizo, sdo encaminhadas, preliminarmente, as mesas de
tentativa conciliacdo e mediagdo de Varas de Familia, Sucessées, Orfaos, Interditos
e Ausentes, buscando a reconciliacdo ou acordo entre as partes para pér fim ao
litigio. Em todo Pais cada Tribunal local cria suas mesas de conciliacdo e mediacao

especificas para assuntos de familia, inclusive na segunda instancia.

Em sua impossibilidade, qual seja, do éxito na conciliagdo, prosseguem as acoes de
forma litigiosa, instalando-se o contradit6rio, com a instru¢do do feito, oportunidade
em que sdo ouvidas de testemunhas, depoimentos das partes, opinativo do
Ministério Publico, até sentenca final do Juiz.

A sentenca, entretanto, ndo obriga as pessoas a castigos ou puni¢cdes pela
inadimpléncia aos deveres conjugais, nem 0s correlaciona com a decisdo sobre a

partilha de bens, alimentos e guarda, visitas e alimentos dos filhos.

Cada uma destas matérias tem regramento préprio, como ja afirmamos, a primeira
ao regime patrimonial de bens, artigos 1639 a 1693 do CC/02, a segunda, a lei de
alimentos, ja citada neste trabalho, de n®. 5.478/68, a terceira nos artigos do Cédigo
Civil/02, de numeros 1.583 a 1.590 que tratam da protecdo da pessoa dos filhos,
com acuidade ao principio do melhor interesse da crianca.

Na delonga processual, que se instaura nestes processos, as pessoas demonstram
total desconhecimento dos direitos e deveres conjugais que deveriam ter cumprido
na constancia da sociedade conjugal, tanto no casamento como na unido estavel, e

nao se interessam por conhecé-los em mesa de discussao litigiosa.

Nao reconhecem a fidelidade, lealdade, respeito e consideracdo mutuos, entre os
outros, como deveres obrigacionais a que estiveram subordinados pelo vinculo do
casamento ou da unido estavel, porque nao existe mais o casamento nem a uniao
estavel. O que se discute, nesse momento, € a sua dissolucdo. A legislacao civil
atual, ndo indica nenhuma correspondéncia dos deveres conjugais com o patrimdnio

e os filhos.



Desta forma, passamos a examinar os processos de desquite, separacao e divorcio,
em que pese nao existir mais o desquite, apenas como comparativo na evolucao das

formas de dissolucéo da sociedade conjugal e os deveres conjugais ora estudados.

4.1 — OS PROCESSOS DE DESQUITE, SEPARACAO E DIVORCIO.

Em 1916, de acordo com o disposto no artigo 317 do Cédigo Civil a acdo de
desquite, entdo vigente a época, sbé poderia se fundamentar nas seguintes
hipéteses: adultério, tentativa de morte, sevicia ou injuria, abandono voluntario do

lar, durante dois anos continuos.
A acéao de desquite s6 se pode fundar em algum dos seguintes motivos:
| — Adultério.
Il — Tentativa de morte.
[ll — Sevicia ou injaria grave.

IV — Abandono voluntario do lar conjugal, durante dois anos continuos
(Art.317).

Donde nao se fundamentava a acdo de desquite, nos deveres conjugais de
fidelidade reciproca, vida em comum no domicilio conjugal, mutua assisténcia,
sustento, guarda e educacao dos filhos constantes do artigo 231 do aludido Cédigo,

objeto de nosso estudo, no Capitulo Il.

O que se entende da interpretacao dos dispositivos legais supracitados € que o0s
deveres conjugais estdo vinculados a constancia, vida do casamento, cujo vinculo
matrimonial tem a sua durabilidade, permanéncia alimentada por este conjunto de
comportamentos, atos, atitudes entre os conjuges, sem a vigilia da lei, e sem a

consciéncia das pessoas.

Instalado o conflito entre os conjuges, que venha resultar na ruptura da sociedade
conjugal, através do desquite, ora em analise, sobrevém as causas para a
imputagéo da culpa, que atrai outros condicionantes, e constituem uma outra teoria,
fundada no adultério, tentativa de morte, sevicia ou injaria grave e o abandono

voluntario do lar, que nao é objeto de nossos estudos.



A previsao legal de sancao aplicavel ao cénjuge culpado, qual seja, a “perda de
todas as vantagens havidas do cénjuge inocente” e, ainda a “obrigacdo de cumprir
as promessas, que lhe fez no contrato antenupcial” esta contida no artigo 232 do
Cédigo Civil de 1916.

Quando o casamento for anulado por culpa de um dos coénjuges, este

incorrera:
I- Na perda de todas as vantagens havidas do conjuge inocente.

[I- Na obrigacdo de cumprir as promessas, que lhe fez no contrato
antenupcial (art.232).

O Codigo Civil atual, ndo atribui nenhuma penalidade ao marido ou a mulher com
relacdo aos deveres conjugais reciprocos, enquanto dura o casamento, por qualquer
inadimpléncia. Sequer por adultério, pois, uma vez subsistindo a vida conjugal, ndo
h& penalidade a ser atribuida, tendo em vista o implicito perdao representado pela
simples continuacdo do casamento, sem Obice do prosseguimento da vida conjugal,
sem a menor interferéncia do Estado, para reprimir, penalizar, culpar. Neste caso, as
questbes se passam no ambito da constancia da vida privada da familia, com

resolucdes proprias e adequadas a sua génese.

E de Maria Berenice Dias (2005, p. 243), a assertiva de que: “o eventual ou
reiterado, dissimulado ou publico inadimplemento dos deveres conjugais, por um ou
ambos os cbnjuges, em nada afeta a existéncia, a validade ou a eficacia do
casamento”. Justificando o seu entendimento com a afirmativa de que “o
descumprimento de qualquer dos deveres matrimoniais ndo gera a possibilidade de
o cOnjuge credor buscar o seu adimplemento em juizo”. Explica ainda a citada
autora: “as regras estabelecidas para vigorar durante a vida em comum tém utilidade
somente para fundamentar o pedido de separacao, ou seja, invocaveis depois de
findo o casamento”.
E o que consta da disposicdo contida no artigo 1.572 do CC/02 , a saber:

“Qualquer dos cobnjuges podera propor a agdo de separacgao judicial,

imputando ao outro qualquer ato que importe grave violagdo dos deveres
do casamento e torne insuportavel a vida em comum”.

Porém, nao disse a lei quais sdo as conseqléncias punitivas para aquele que violou

os deveres do casamento em sua constancia.



Em geral a expresséo “violagcdo dos deveres do casamento e torne insuportavel a
vida em comum” surge como um manto a encobrir 0s comportamentos escusos
praticados de forma reciproca ao longo da convivéncia conjugal no casamento ou na
unido estavel, na énfase de provar em Juizo a impossibilidade da reconciliacdo do

casal.

E dever legal do Juiz promover todos 0s meios para que as partes se reconciliem, ou
transijam, dedicando-se a ouvir cada um dos cdnjuges separadamente, reunindo,
depois em sua presenca, com a indispensavel oitiva do Ministério Publico, com
intuito de restabelecer o casamento ou a unidao estavel. Por esta razéo, é necessario
haver a demonstracdo e comprovacao inequivoca pelos interessados, participes,
cbnjuges, conviventes de que aquela relacao acabou sem nenhuma possibilidade de
sua reconstituicdo, suprimindo assim, o constrangimento de conduzir a Juizo
pessoas conhecidas para testemunhar que de fato, o casal brigava muito, ofensas e
agressoes reciprocas assistidas por filhos e vizinhos, com reflexos em toda familia.

Pelo que a expressao de que a vida em comum se tornou insuportavel, em acoes de
separacado e divércio, principalmente as amigaveis, alberga toda sorte de atos
atitudes contrarios ao cumprimento dos deveres conjugais na constancia da vida a

dois.

O citado dispositivo legal foi instituido pela lei do divércio que trouxe originalmente a
disposicao no seu artigo 5%, que diz “in verbis”:
A separacao judicial pode ser pedida por um sé dos cOnjuges quando
imputar ao outro conduta desonrosa ou qualquer ato que importe em
grave violacdo dos deveres do casamento e torne insuportavel a vida
em comum.
Em situagdes litigiosas, entre os cénjuges ainda € possivel atribuir culpa um ao outro
pelo desfazimento da vida conjugal, neste caso, ja sob outra vertente, para
atribuicao de culpa conjugal — separacédo com culpa - cuja previséo legal encontra-se
disciplinada no artigo 1.573 do CC/02, in verbis.

Para caracterizar a impossibilidade da comunhao de vida a ocorréncia de

algum dos seguintes motivos:
I-  adultério;

[I- tentativa de morte;



lll- sevicia ou injaria grave;

vV

abandono voluntario do lar conjugal, durante um ano continuo;
V- condenacao por crime infamante;

\Y

conduta desonrosa

O texto legal se refere a impossibilidade de comunh&o de vida do préprio
casamento, ndo da inadimpléncia dos deveres conjugais pelos cbnjuges, que se
observados e cumpridos na constancia do casamento, estimularia a comunhao de
vida, tornando a conjugalidade positiva a cada dia, distanciando a possibilidade de
sua ruptura., . S&o causas de natureza criminolégicas, indeterminadas e pessoais. A
exemplo da tentativa de morte de um para o outro cénjuge, sevicia, injuria, bigamia,

embriaguez contumaz, alcoolismo, entre outros.

Ora, se a lei do divoércio, 6.515/77, como ja dissemos, estabeleceu na secdo que
trata dos casos e efeitos da separacgao judicial, em seu artigo 3° que: “a separagao
judicial poe termo aos deveres de coabitacdo, fidelidade reciproca e ao regime
matrimonial de bens, como se 0 casamento fosse dissolvido”, faz-nos entender que,
com o término do casamento, findos estdo os deveres conjugais que vigoraram

apenas em sua constancia.

Mais recente, o direito de familia projetado, constante do Projeto de Lei n°.
2285/2007, se refere a dissolucdo da entidade familiar, no Capitulo 1V, alcancando
nesta denominacao, o casamento e a uniao estavel hetero ou homossexual, pela
acao do divorcio ou pela separacao, sem que para tanto, seja necessario invocar
descumprimento de deveres conjugais, é o teor da previsdo contida no artigos 168
“caput”.

“A acado de divércio pode ser intentada por qualquer um

dos cdnjuges ou por ambos:

N&o encontramos para 0s processos de separagao ou divércio, qualquer sancéo ou
punibilidade, decorrente da lei, pelo ndo cumprimento dos deveres conjugais na

constancia do casamento.



4.2 A EFICACIA JURIDICA DOS DEVERES CONJUGAIS.

Estudos indicam que os deveres conjugais estabelecidos em lei destinam-se a
vigorar na constancia do casamento e sao destituidos de sancao para seus

eventuais inadimplementos. Entrementes, prestam-se, exclusivamente,

como causas de separagdo judicial litigiosa (art. 1.572), quando a
sociedade conjugal ja chegou ao fim, trazendo ao conhecimento dos
agentes publicos judiciarios (a fortiori do Estado) (art. 5, X, da Constituicao)
0 que deveria estar velado pela tutela da preservacdo da intimidade e da
vida privada (LOBO NETO, 2005)".

O ordenamento juridico na atualidade avancou para além do Cdédigo Civil, em
matéria de separacdo e divércio, admitindo a possibilidade de dissolugao

matrimonial por Escritura Publica dispensando a atuacao do Estado.

Com o advento deste novo procedimento, para hipéteses de separacdo e divércio
consensuais, nao havendo filhos menores ou incapazes, 0 processo €
administrativo, através do Tabelido de Notas, como dispde a lei n® 11.441 de 04 de
janeiro de 2007.

A aludida lei altera dispositivos do Cédigo de Processo Civil (Lei n? 5.869 de 11 de
janeiro de 1973), possibilitando a realizacdo de inventario, partilha, separacao

consensual e divércio consensual por via administrativa.

Dispensar a presenga do Juiz para sacralizar a dissolugdo do vinculo
conjugal evidencia que o Estado estd deixando de interferir de forma tao
incisiva na vida do cidadao. Passou a respeitar a vontade de quem, de
forma livre, quer afastar-se do casamento (DIAS apud CHAVES, 2007,

s/p).

E de se notar que o Cddigo de Processo Civil, que teve acrescido em seu texto o

art.1.124-A, passou a vigorar com a seguinte redacao:

A separacdo consensual e o divorcio consensual, ndao havendo filhos
menores ou incapazes do casal e observados 0s requisitos legais quanto

"7 No artigo “As vicissitudes da Igualdade e dos deveres conjugais no direito brasileiro”, Jus
Navegandi, n. 722 (27.6.2005) sobre o artigo 1.566 do Cédigo Civil.



aos prazos, poderao ser realizados por escritura publica, da qual constarao
as disposicdes relativas a descricdo e a partilha dos bens comuns e a
pensao alimenticia e, ainda, ao acordo quanto a retomada pelo cénjuge de
seu nome de solteiro ou a manutencao do nome adotado quando se deu o

casamento.

§ 12 - A escritura nao depende de homologacao judicial e constitui titulo
habil para o registro civil e o registro de iméveis.

§ 22 - O tabelido somente lavrara a escritura se os contratantes estiverem
assistidos por advogado comum ou advogados de cada um deles, cuja
qualificagao e assinatura constardo do ato notarial.

§ 3° - A escritura e demais atos notariais serdo gratuitos aqueles que se
declararem pobres sob as penas da lei.

Através do procedimento administrativo, ndo temos mais a etapa da conciliacdo ou
mediacdo, como no processo judicial, os pactos amigaveis sdo ajustados e
preparados anteriormente, através de advogados, e sua entrega posterior ao
Tabelido para escriturar e registrar. Nao existe também a fase instrutéria do
processo, nao se ouvem depoimentos de testemunhas ou das partes, nem ha
sentenca, ato judicante por exceléncia.

Igualmente ndo cabe, pela via administrativa, separag¢des e divorcios litigiosos,
fundados sequer numa das hipoéteses do artigo 1.573 do CC/02, ja transcrito neste
trabalho para a imputacao de culpa pelo término da relacdo conjugal, pelo fato de
que a questao de quem é culpado nao interessa a esse expediente, que nao tem
orgao julgador, como o é o Estado Juiz.

Nesta esfera ndo se aplicam os principios constitucionais da ampla defesa nem do
devido processo legal, porque nao ha lide, sendo o consenso e o acordo entre as
partes. Informacao mais contemporanea advém com o Projeto de lei n®. 2285/2007,
que reduziu o numero dos deveres conjugais na constancia do casamento
estabelecidos pelo CC/02, donde é de se aguardar a manifestacdo dos
doutrinadores do direito sobre o assunto, porque também o Projeto nao atribuiu

sanc¢ao ou penalidade para a hipétese.

E possivel que os deveres conjugais a serem observados pelos conjuges e
conviventes em suas relagdes conjugais na modernidade tenham como base os

principios constitucionais de liberdade, igualdade e dignidade, qualificadores da



relagdo conjugal como um todo, acrescido da observancia da lei, respeitados os

limites da privacidade que envolve as relacdes intrafamiliares.

Uma reflexdo que vale ser considerada encontra-se no pensamento de Cunha
Pereira (2001, p. 3) quando preleciona:

E preciso romper fronteiras, instalar a pluralidade e buscar em outros
campos do conhecimento a compreensao de uma ordenacéo juridica sobre
a familia que seja libertadora e que assente suas bases no amor e no
afeto. ',

As lacunas existentes entre o positivismo juridico, entendido como a efetivacao do
direito, e a realidade fatica da vida humana sao salientadas abaixo:

Pretende o direito, em tese, abarcar todas as situacdes faticas em seu
ambito de regulamentagdo. Dai a instituicdo de modelos preestabelecidos
de relagdes juridicamente relevantes a sustentar o mito da completude do
ordenamento. Entretanto, a realidade social é dindmica e multifacetada.
Ainda que tente a lei prever todas as situagdes dignas de tutela, as
relagdes sociais sdo muito mais ricas e amplas do que é possivel conter na
legislagdo. A moldura dos valores juridicamente relevantes torna-se
demasiado estreita para a riqueza dos fatos concretos. A realidade sempre
antecede o Direito, os atos e fatos tornam-se juridicos a partir do agir das
pessoas. Assim, a existéncia de lacunas no direito € uma decorréncia
l6gica do sistema e surge no momento da aplicagao do direito a um caso
sub judice nao previsto pela ordem juridica (DIAS, 2005, p. 22).

Esta observacao abre caminho ao acolhimento do entendimento de que os deveres
conjugais estabelecidos nos artigos 1.566 e 1.724 do Coddigo Civil possam
representar todos aqueles que possam ser compativeis com sua nomenclatura, a

partir da vivéncia de cada casal, em seus papéis conjugais.

Outrossim, nesse contexto institucional contemporaneo, onde o direito de familia vai
se distanciando da tutela estatal, utilizando-se de procedimento administrativo para
dissolver a sociedade conjugal, através da separacao e divorcio amigaveis, de forma
mais rapida, eficaz e com menor custo, ratifica a idéia de que os efeitos dos deveres

'® Rodrigo da Cunha Pereira, atual Presidente do Instituto Brasileiro do Direito de Familia —
IBDFAM, na Apresentagao dos Anais do Ill Congresso Brasileiro de Direito de Familia, 2001.



conjugais sao produzidos da constancia do casamento, ja que a lei ndo lhe atribui

efeitos face o descumprimento, pelos conjuges e conviventes.

O que vale dizer, respondendo a problematica inserida no titulo do nosso trabalho —
Deveres Conjugais — Efeitos juridicos na ocorréncia de ruptura da sociedade

conjugal — Quais séo eles?

O estudo de ambas as codificagdes civis brasileira de 1916 e 2002, objetivo deste
trabalho, especificadamente, os artigos 231 do CC/16 e 1.566 e 1.724 do CC/02,
que tratam da disciplina legal dos deveres conjugais, aqui transcritos e pesquisados
na doutrina juridica, estao destituidos de quaisquer san¢des ou penalidades, para a
hip6tese de sua inadimpléncia, pelos cénjuges ou conviventes, durante o convivio
conjugal, e, ainda, no momento da ruptura da sociedade conjugal através das acdes
de separacao ou divércio.

Se no comego do século XX o Estado se mostrou mais intervencionista na vida
privada familiar, consagrando no pater familias a sua representacao econémica,
fiscal, patrimonial, social, politica, religiosa, e no casamento a legitimagcao da familia,
por outro lado, segregou a mulher de qualquer direito civil, quer como esposa quer
como cidada, mantendo o controle das relagcbes intrafamiliares. Nao foi o que
ocorreu na metade do século passado, no pds guerra dos anos 50, quando a mulher
ingressou no mercado de trabalho e foi assumindo na sociedade posicoes de
igualdade com o0 seu esposo e, enquanto mae para com seus filhos, por forca do
Estatuto da mulher casada.

A evolucéao legislativa havida entre 1916 e 2002, comprova a propria incapacidade
do Estado de imiscuir-se nas relagdes conjugais, através do estabelecimento,
inclusive, de outras modalidades de dissolucédo da sociedade conjugal, extinguindo o
desquite, que até a lei do divércio de 1977 mantinha para todo sempre, subsistente
o vinculo conjugal para estimular a reconciliacao entre os desquitados, quando ja

findo estava o casamento.

A Carta Constitucional trouxe valores para o Direito de Familia, consagrados nos
principios da igualdade, liberdade e dignidade. No que acompanham as ciéncias
sociais, na experiéncia das dinamicas de grupos trazidas neste trabalho por Kurt
Lewin e Godbout, indicativas das praticas de adaptacdes mutuas entre os cbnjuges,

na manutencdo do equilibrio indispensavel a vida conjugal ou ainda, a troca, a



reciprocidade, a doagdo, a entrega como valores estabelecedores de vinculos

familiares.

Diferentes da obrigatoriedade do débito conjugal, da sobrecarga de trabalhos para
um dos conjuges na organizacao familiar, da obrigacdo da fidelidade conjugal no
sentido restrito a exclusividade sexual, ou, ainda, a convivéncia obrigatéria sob o
mesmo teto, a deslealdade pelos comportamentos assimétricos, individuais,

diferentes, livres.

A disciplina dos deveres conjugais se referem a deveres de convivéncia, de vida a
dois, enquanto dura, local onde o Estado nao fiscaliza, nem deseja que assim o
faga, por forga da propria norma estatal, consubstanciada no artigo 1.513 do CC/02,
que proibe ao proprio Estado, na condicdo de pessoa de direito publico, ou a
qualquer outra de direito privado interferir na vida familiar.

O Estado ratifica esta posicdo nao intervencionista na vida privada familiar, através
da instituicdo dos procedimentos administrativos de separagdes e divorcios, criados
através da Lei 11.441/07, processados por Tabelido de Notas, através de escritura

publica devidamente registrada.

Nestes procedimentos nada se discute sobre a vida conjugal, se os deveres foram
cumpridos ou ndo, muito menos se discutem as razées que deram fim ao casamento
ou a unido estavel. Neste momento se cuidam dos negdcios patrimoniais sequer dos

filhos, sendo menores.

A via judicial nao faz diferente, nas acbes de separagao e divorcio, ainda que
litigiosos, os deveres do convivio conjugal, ora estudados, ndo vém a mesa do litigio,
nenhum dos participes da vida conjugal nem o Estado Juiz, deles se lembram,

senao do patriménio e dos filhos: guarda, sustento e alimentos.

Ainda que lembrados, s6 serveriam para imputar um ao outro a culpa pela
separacdo ou divércio, quando ja findo o afeto, findo o casamento, jamais para
lembram que ndo os cumpriram, reciprocamente, na convivéncia conjugal, de tal

forma que esta chegou ao fim, de forma insuportavel.

Resta demonstrado que os deveres conjugais, sdo da constancia do casamento, do
desconhecimento dos proprios interessados, antes, durante, ou depois do
casamento ou da unido estavel, que ndo o reconhecem na ocorréncia de ruptura da

relacdo conjugal, o Estado, por sua vez, nao atribui sancdo aos cbénjuges por sua



inadimpléncia, ndo detém o poder de fiscalizar o seu cumprimento, restando inécua

a disciplina legal estatuida em lei, porquanto sem nenhuma eficacia juridica.

Pelo que, prevalente os principios, apontados para o novo milénio na epigrafe desta
dissertacdo nas palavras da historiadora Michelle Perrot, de conservar da familia:
solidariedade, fraternidade, ajuda mutua, lagos de afeto e de amor.

Valores estes que se coadunam com o0s principios constitucionais basilares do
Direito de Familia, estudados no Capitulo Ill desta dissertagcdo de liberdade,
igualdade e dignidade, no entendimento de que familia sdo vinculos, valores e
subjetividade.

Cumpre assinalar que, neste novo milénio, hd necessidade de se aprender a
conviver com as diferencas, com a inclusao social, sinbnimo de cidadania, onde
novos principios e valores poderdo surgir para promocao do desenvolvimento de
todas as pessoas humanas, sujeitos de direito, principalmente na familia, lugar de
companheirismo, solidariedade e felicidade entre seus membros, como ja
afirmamos. Por esta razdo o exame de institutos do direito de familia, como os
deveres conjugais, se revela uma contribuicdo necessaria para o aperfeicoamento

da prépria instituicao.



CONSIDERACOES FINAIS

As estimulantes discussdes com alunos em sala de aula, ocorridas na disciplina por
mim ministrada Direito Civil de Familia, na parte dedicada ao estudo dos Deveres
Conjugais constantes dos artigos 1.566 e 1.724 do Cédigo Civil atual,
respectivamente, para o casamento e para unido estavel, geraram a presente

pesquisa sobre o tema.

As inquietacdes tiveram e tem fundamento, principalmente, quando se procura saber
quais os efeitos juridicos dos deveres conjugais, na ocorréncia de ruptura da
sociedade conjugal. Foi o caminho percorrido nesta pesquisa. Em sala de aula
fomos questionados sobre o rol dos deveres disciplinados pela lei e se temos no
ordenamento positivado uma lista taxativa ou exemplificativa? o por que da
desigualdade deveres conjugais para 0s conjuges no casamento e 0s conviventes
em unido estavel? sobre as consequiéncias para os conjuges, conviventes e para 0s
filhos, a inadimpléncia dos deveres conjugais? se sdo deveres do convivio conjugal,
enquanto dura a relagdo? ou sao deveres a serem usados apenas quando o
casamento acaba, através das competentes acées de separacdao e divorcio?
Exploramos em sala de aula diversas situacdes praticas para averiguar a eficacia
dos deveres na ruptura da sociedade conjugal e nao encontramos as consequéncia

legais.

O que resultou na pesquisa ora realizada, que tem o significado dos primeiros
achados sobre o tema, por meio da Pesquisa documental, de modo descritivo e
analitico, cujo objetivo foi analisar as duas codificagdes civis brasileiras, a de 1916 e
a de 2002, observando o comportamento legal dos deveres conjugais a luz da
evolucao legislativa entre um e outro cédigo, para saber quais os seus efeitos,
quando da dissolucdo da sociedade conjugal. Nao sem antes, passar por algumas
indagacdes, meramente exemplificativas, sobre as possiveis razbes que podem

conduzir um homem e uma mulher e constituir uma relagéo conjugal.

O trabalho responde que a motivagdo ndo advém dos deveres conjugais insculpidos
em lei, os casais ndo os conhecem antes nem durante a convivéncia conjugal,

também nao o reconhecem na instalagdo dos processos de separacao e divorcio,



sendo para culpar o outro e auferir, com a inocéncia, vantagem patrimonial. O que

também nao ocorre nas separacdes culposas.'®

Os motivos que conduzem a escolha do conjuge modificam-se a cada sentimento, a
cada idéia, a cada pessoa, a cada época, ndo se podendo elenca-los, dada as
inUmeras justificativas pessoais e subjetivas sobre este processo de escolha, ndo
havendo possibilidade de se disciplinar juridicamente deveres personalismos como
estes, ndo tendo como se aplicar, in casu, o sistema normativo de a cada regra

corresponder uma sangao.

Nesta senda, os deveres conjugais gravitam em torno de valores, vinculos
subjetividade, tipicos da construgdo familiar, norteados pelos principios
constitucionais de liberdade, igualdade e dignidade, que resultam nos compromissos
e responsabilidades da vida a dois, como solidariedade, adequacao das diferencas
individuais para harmonia e equilibrio do casal, troca, reciprocidade, entrega,
cumplicidade, respeito, afeto, amor, motivos de surgimento e permanéncia da vida

conjugal.

E consenso entre os especialistas, tanto do direito quanto das ciéncias sociais, neste
trabalho estudados, que o Direito de Familia e as concepg¢des sobre a Familia muito
evoluiram ao longo do século passado até o século atual. A familia viveu e ainda
vive sob transformagdes e mudancas de seus tradicionais e conservadores

conceitos e instituicdes, de 1916 para a contemporaneidade.

Avancos da tecnologia, uma nova ordem econémica e social globalizada, novos
costumes e uma maior tolerdncia em relagdo as singularidades individuais
influenciaram decisivamente para os contornos e conteudo do Direito de Familia
Moderno, pos Constituicado de 1988, implicando modificagdes de valores e conceitos.
Foi o impacto dessas transformacdes sobre os cédigos legais aquilo que
pretendemos discutir, de maneira sistematizada, neste trabalho.

O casamento, historicamente, tem como uma das suas mais tradicionais finalidades,
a procriacdo, para assegurar a sobrevivéncia da espécie. Hoje, a vida pode ter

continuidade, sem o casamento, sem relacbes sexuais naturais, podendo o ser

9 Estudo profundo sobre o assunto foi feito por Cristiano Chaves de Farias, na Dissertacdo de
Mestrado intitulada: A Separacdo Judicial a luz do Garantirismo Constitucional: A afirmagédo da
dignidade humana como um réquiem para a culpa na dissolugao do casamento, 2005, ja citada neste
trabalho.



humano utilizar-se dos procedimentos da biotecnologia para conservar-se enquanto

espécie.

A mulher quando casava era obrigada a usar o sobrenome do marido. Na viuvez,
caso voltasse a casar, perdia a guarda dos filhos menores no Brasil. Os deveres
conjugais ndo mais podem ser vistos somente como letra juridica, como norma, mas,
sobretudo, observando-os a partir de um matriz interdisciplinar € que revele os
momentos historicos nos quais foram produzidas e promulgadas. Ademais, uma
revisdo bibliografica envolvendo diversas areas do conhecimento como o Direito,
Histéria, Sociologia e Antropologia demonstraram ser fundamental para a
compreensao do fenémeno/fato social em determinados periodos da Histéria

Contemporanea brasileira.

Neste sentido, retomo a Constituicao Federal de 1988 que instituiu a igualdade dos
cOnjuges entre si e entre estes e os filhos, além da liberdade do planejamento
familiar, da liberdade em escolher o regime patrimonial de bens, e 0 respeito a
dignidade da pessoa humana, condenando a violéncia no ambito da familia e das

relacdes de afeto.

A igualdade constitucional entre marido e mulher fez com que a Unido Estavel,
sociedade de fato, também tivesse a protecao do Estado e deveres conjugais iguais
aos do Casamento, principalmente, porque a Unido Estavel pode ser convertida em

casamento, se assim desejarem o0s conviventes.

A presente dissertacdo percorre os fatos histéricos do Direito de Familia
Contemporaneo, suas permanéncias e transformacdes, revelados através da
legislagdo que mencionamos e anexamos ao presente trabalho, até chegarmos aos
processos de separacao e divorcio, para verificar a eficacia dos deveres conjugais
na ruptura da sociedade conjugal.

Cabe um estudo posterior, de enfoque mais empirico, através de pesquisa de campo
com dados que representem a conjuntura familiar e suas multiplas possibilidades na
atualidade, a exemplo de se investigar quais os deveres conjugais das pessoas
envolvidas numa relagdo de casamento (processo formal) e na unido estavel
(processo informal). Mais, ainda, adentrando-se na relagdo de unido estavel, sugere-
se uma pesquisa especifica, para os conviventes que coabitam no mesmo domicilio

conjugal e aqueles que nao coabitam.



Os estudos indicaram que a relacdo conjugal enquanto permanece nao sofre
fiscalizacdo do Estado e mesmo nem poderia, uma vez que € defeso a qualquer
pessoa de direito publico e de direito privado interferir na vida familiar. A proibicéo é
constante em lei, especificadamente no artigo 1.513 do CC/02, a que ja nos

referimos nesta pesquisa.

Nesta senda, € da familia e dos proprios cdnjuges o direito de cumprir, fazer cumprir,
exigir, fazer exigir, zelar, cuidar, observar os deveres conjugais a que estao adstritos
no curso de suas vidas conjugais. Porque é durante a vigéncia da sociedade
conjugal que eles tém vida e podem ser observados, advertidos, lembrados e
cumpridos. Mas, neste aspecto ndo sdo os deveres legais, objeto do nosso estudo,
sendo aqueles adequados e constuidos naquela conjugalidade, no ambito dos
papéis que representam um para o outro e que estdo postos por éles proprios, nao
pelo Estado.

O campo de efeitos psicolégicos e sociais, que produzem o0s deveres conjugais
devidamente adimplidos na constancia da vida a dois, produz uma irradiacdo
positiva na atmosfera familiar. Referimo-nos aquela atmosfera trazida ao trabalho,
por Kurt Lewin, no Capitulo |. Refletem alegrias, bons momentos de felicidade,
regozijo, interacdo entre o casal, relacdo tranquila com os filhos, podendo, em

muitos casos, durar para sempre.

No momento da ruptura da sociedade conjugal, esta atmosfera é, muitas vezes,
renegada pelos conjuges, como se nunca tivesse havido, e ndo é raro que ambos se
dediquem a buscar reparacdo do préprio convivio pela via patrimonial,

mercadoldgica.

Pesquisada a lei, ndo encontramos o estabelecimento de sancdo ou qualquer
penalidade pela inadimpléncia dos deveres conjugais, pois a lei ndo fiscaliza seu

cumprimento, e os cénjuges nao o declaram reconhecer.

O trabalho dedicou-se, inicialmente, a investigar os deveres, as obrigacdes
conjugais, delimitando seus conceitos e natureza juridica, perpassando pela
evolucao histérica do Direito de Familia, chegando a Constituicdo de 1988 e ao
Projeto do Estatuto das Familias (n®. 2285/2007).

O objetivo geral do presente estudo foi averiguar quais os efeitos juridicos dos

deveres conjugais na ocorréncia de ruptura da sociedade conjugal, tendo buscado



mostrar que a lei ndo tem previsao legal para a tal ocorréncia, e a questao se passa
no subjetivo das pessoas, no seio da familia, internamente, enquanto duradoura for

a convivéncia conjugal.

O estudo também investigou sobre o nimero, a quantidade dos deveres conjugais
legais, e se seriam apenas aqueles legalmente listados, 0 que sugere até mesmo
uma pesquisa de campo para que as préprias pessoas reconhecam e identifiquem
quais sao os seus deveres e se de fato os tém, por forca do casamento ou da uniao

estavel, como ja afirmado nestas consideragdes finais.

A possibilidade é de que exista uma gama de direitos e deveres de cada relacao
conjugal de per si. Isto porque dizem respeito a individualidade do ser humano, a

cada pessoa humana, detentora de inUmeros direitos e deveres.

Elencar em numeros, cinco ou dois, deveres conjugais proprios do casamento ou da
uniao estavel, pode se revelar uma tarefa inécua, pois podem ser eles minimos e
insuficientes, ou ainda, maximos e superestimados. A medida exata quem vai lhe
emprestar é a realidade, o caso concreto, exemplar Unico do meu/nosso viver, do

meu/nosso bem estar, da minha/nossa felicidade.

Diante desta dificuldade, imperioso se faz recorrer aos principios porque, afinal de
contas, o fato social do casamento é de interesse publico e o Direito € instrumento

também de apaziguamento social.

Ao casar ou estabelecer unidao estavel, as pessoas tornam-se guiadas pelos
principios constitucionais da dignidade, liberdade e igualdade, parametros legais em
torno dos quais gravitam as Instituicées do Direito de Familia contemporaneo, como
o Casamento e a Unido Estavel.

A supremacia dos principios revela-se na opinido de Sarmento, em seu estudo sobre
a Constituicdo Federal: “Se o Direito nao contivesse principios, mas apenas regras
juridicas, seria possivel a substituicdo dos juizes por maquinas (SARMENTO,
2000,p.44).

Sendo a familia, como de fato o é, “um tipo especifico de relacao social” retorno a
Petrini citando Donati, que vem corroborar a afirmativa que ora fazemos da
impossibilidade de previsao legal satisfatoria de deveres conjugais, a saber: a familia
€ um sistema relacional com limites varidveis porque, nela, as relagcdes nunca

podem ser predefinidas,



[...] A variabilidade tem uma duplice dinamica: intersubjetiva e estrutural, que estao
em continua interacdo entre si. Dindmica intersubjetiva significa que a relagao
familiar vive no e através do didlogo e da conversagdo interpessoal. Dindmica
estrutural significa que a relag@o familiar vive na e através de vinculos (liames) que
ela mesma, no decorrer de sua histéria gerou, destruiu, regenerou (DONATI apud
PETRINI, 2004, p.15-6).
Considerar, entdo, a vivéncia familiar como relagdo social de natureza afetiva, por
exceléncia, significa dizer que a sua sobrevivéncia esta adstrita a existéncia do
afeto, sendo valida a conclusao de que, uma vez findo o afeto finda esta a relacao
familiar conjugal, dindmica, intersubjetiva e estrutural, qualquer que tenha sido a

motivacao para celebrar o casamento ou para constituir unido estavel.

Esperamos, por fim, que nossas contribuicées propiciem novos estudos no ambito
do Direito de Familia, voltados ao aperfeicoamento de suas instituicbes e que
estimulem o debate qualificado e interdisciplinar sobre os reais valores familiares.
Pois, sem os principios nés, advogados, seriamos meros aplicadores da lei, sem
bom senso, criatividade e imaginacao, e, para nos professores, sem 0s principios

nao saberiamos ensinar nossos alunos a pensar.
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APENDICES



ANEXOS



CREDITOS DA AUTORA

Natural de Cachoeira, Estado da Bahia, ingressou na Faculdade de Direito na Universidade
Federal da Bahia em 1968 e formou-se em 1972 e, apds prestar exame de Ordem, logo
comegou a advogar.

Em 1981 ingressou no Mestrado em Direito Econdmico da Faculdade de Direito da
Universidade Federal, tendo concluido os créditos. Realizou, em seguida, curso de Pds-
Graduacao em Processo Civil e Processo do Trabalho em 1984.

Entre 1974 e 1979, foi contratada, como advogada, pela Fundacao Instituto de Urbanismo e
Administragdo Municipal — IURAM, fundac¢do de direito privado vinculada a Secretaria do
Planejamento Governo do Estado da Bahia, tendo exercido o cargo de assessora juridica.
Dita fungdo compreendia a atividade de consultoria na area do direito urbano municipal,
integrado em sua esséncia pelo direito administrativo e constitucional, sem prejuizo do

exercicio da advocacia na area privada.

De 1979 a 1981 passou a ser advogada do Centro de Planejamento da Bahia — CEPLAB,
fundagao de direito publico, vinculada a Secretaria do Planejamento do Estado da Bahia,
que sucedeu ao IURAM, voltada a mesma finalidade.

Em 1981, ocupou o cargo de Procuradora Chefe da Autarquia Centro de Planejamento e
Estudos — CPE, vinculada a Secretaria do Planejamento do Estado da Bahia até 1983, com
restricbes de advogar apenas contra o Estado.

Ente 1983 e 1990, exerceu o cargo de Procuradora Chefe da Autarquia estadual
denominada Centro de Estatistica e Informagbes — CEI.

Exerceu também a funcéo de Assessora Chefe da Companhia de Desenvolvimento Urbano
da Regiao Metropolitana de Salvador — CONDER, empresa publica estatal, de 1990 a 1998,
colocada a disposigao pelo Estado.

Em 1998, aposentou-se no cargo de Procurador do Estado da Bahia, com vinte e cinco anos
de servicos prestados na area do Direito Publico, envolvendo Direito Administrativo,
Constitucional e Tributario, retomando ao exercicio pleno da advocacia.

Em 1999, foi contratada para chefiar a assessoria juridica da Fundagdo Luiz Eduardo
Magalhdes, fundacao de direito privado, onde permanece até hoje, cuja prestacdo de
servigos envolve prestacao de servigos e consultoria em matéria administrativa e trabalhista,

uma nova experiéncia a ser considerada no exercicio da advocacia na Justiga do Trabalho.



Ao longo dos trinta e seis anos de formada em direito, sempre exerceu a advocacia em
escritorio profissional, dedicando-se ao Direito Privado, principalmente o Direito Civil de
Familia, sem nenhuma incompatibilidade com as fungbes/cargos técnicos publicos que
ocupou no ambito do Estado da Bahia, tendo participado de Cursos, Congressos e
Seminarios na area do Direito, publicado artigos, conferéncias e aulas. Vale registrar a
experiéncia docente levada a efeito neste Mestrado a convite da Professora Isabel Lima
participei de um Seminario em Direito de Familia no ano de 2004, a partir quando foi
despertado a curiosidade e o interesse em realizar este Mestrado,

Em 2002, ingressou como associada do Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM,
tendo participado de varios Congressos Nacionais de Direito de Familia, e realizado junto
com a Seccdo local do IBDFAM Seminario Estadual e iniciado a minha dedicagdo a
pesquisa.

Fez formacgdo em Arbitro e Mediadora junto ao Conselho Arbitral da Bahia, para funcionar
em mesas de conciliagdo, mediagédo e arbitragem, na execugéo da Justiga alternativa para
solucéo de conflitos na area do direito patrimonial disponivel, inclusive no Direito de Familia.

Em 2004 ingressou na vida académica, sendo contratada para lecionar na Faculdade de
Direito da entdo UNIME — Unido Metropolitana de Educacao e Cultura S/C Ltda., até 22 de
julho do corrente ano, tendo ministrado a disciplina de Pratica Juridica e Direito Civil de
Familia, e participado de diversas Bancas de Trabalho de Concluséo de Curso de alunos do
curso de Direito, e feito diversas conferéncias na area do Direito de Familia.

No mesmo ano de 2004, no més de agosto, foi contratada pela Faculdade de Tecnologia e
Ciéncia — FTC, para lecionar, na Faculdade de Direito, a disciplina Préatica Juridica e Direito

Civil de Familia, até os dias atuais, continuando no exercicio da advocacia.

Em 2005, prestei exames e me habilitei a cursar o Mestrado em Familia na Sociedade
Contemporéanea, na linha de pesquisa Familia e Sociedade, iniciado em 2006, oportunidade
em que me afastei por dois anos da UNIME, até a concluséo dos créditos.

Devo revelar a experiéncia positiva e enriquecedora que representou para mim esta
vivéncia, como advogada, dado o carater interdisciplinar do curso, mostrando um novo olhar
e uma nova consciéncia sobre a familia e sua projecdo no Direito Civil de Familia, além de

grande estimulo a pesquisa.



