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1. Dissolucdo. da sociedade conjugal “lato sensu” — A socie-
dade conjugal nasce com o casamento. A interligacdo entre uma
e outro é tdo intima, que inspirou em uma corrente de juristas,
capitaneada por SavATiEr, atribuir personalidade juridica & fami-
lia, que destarte seria a titular de todos os direitos e obrigacdes
na 6rbita familiar. A predominar um tal conceito, a sociedade
conjugal seria o instrumental técnico para exprimir aquela titula-
ridade juridica. Ela adquire, diz SAVATIER, a personalidade interna,
isto é, “a designacdo de um 6rgido que representa o grupo consi-
derado como portador de direitos, em si mesmo” (RENE SAVATIER,
Du Droit Civil au Droit Public, p. 19). '

Na estrutura econdmica da familia foram introduzidos novos
elementos, que deslocaram o seu fulcro para terreno diverso.
Aquela concepcido burguesa e artesanal, que sucedeu no Brasil 3
formacao patriarcal foi um primeiro passo. Do “pai de familia”
vindo de duas geracoes anteriores & nossa, com reminiscéncias
do pater familias romano e medieval, passou-se ao modelo adapta-
do as facilidades organizacionais que enfrentou a economia no
primeiro quartel do século XX. O pai, independentemente da
condicdo econdmica de abastanca, de média-burguesia ou de tra-
balhador modesto, fornecia os meios de subsisténcia ao grupoc
familiar. A sociedade conjugal gravitava em torno do marido e
pai, a quem a ordem juridica reconhecia uma dupla autoridade,
que se designava como poder marital e como patrio poder.



A economia cambiou fundamentalmente. Apés a I Guerra
Mundial, e notadamente apés a II Guerra Mundial, as necessida-
des, os habitos, as exigéncias, as solicitacdes, as acomodacdes, as
transigéncias instilaram na vida social novos elementos, que per-
cutiram no ambiente familiar, suscitando a formacéo de novos
parametros. Sem necessidade de qualquer pesquisa no direito com-
parado, porém atendo-me apenas ao Direito Brasileiro, eu posso
invocar LAFAYETTE, o classico LAFAYETTE, para documentar toda
uma primeira fase: “Néo poderia a sociedade conjugal subsistir
regularmente, diz ele, se o poder de dirigir a familia e reger-lhe
os bens nao estivesse concentrado em um s6 dos conjuges... Desta
necessidade resultou a formacao do poder marital, cuja denomi-
nacdo provém de ter sido ele exclusivamente conferido ao marido,
como o mais apto pelos predicados de seu sexo para exercé-10”
(LAFAYETTE, Direitos de Familia, § 38). Veja-se bem como O €spaco
de trinta geracdes ndo desfez o pré-juizo vindo de ius quiritium,
que ao vario reconhecia a superioridade juridica, em razao da
mulher padecer de condicoes inferiores intrinsecas propter sexus
infirmitatem et ignorantiam rerum forensium.

Em Crovis BeviLaqua, muito liberado dos preconceitos de
antanho, ja se sente a existéncia de uma fase de transicdo. Re-
portando-se ao art. 233 do Codigo Civil, escreve ele: “ O Codigo
confere ao marido a chefia da sociedade conjugal, por uma ne-
cessidade de haver quem lhe assuma a direcéo. Mas desse direito
do marido nao se infere qualquer superioridade, porquanto néo
somente ao declarar quais os deveres comuns dos conjuges (art.
231), como ao especializar 0s direitos e deveres da mulher (arts.
240 e segs.), teve o legislador patrio o cuidado de manter a
mulher casada em situacdo juridica igual & do marido, libertan-
do-a de uma inferioridade que néo se compadecia mais com a
concepcido atual da vida” (CrLovis BEVILAQUA, Comentdrios ao
Cédigo Civil, vol. I. Observacdo 1 ao art. 233). N4do obstante a
boa intencdo, o Cédigo de 1916 ainda € o codigo do marido, e a
mulher casada vem nele marcada pelo signo da incapacidade
relativa, do art. 6.2, que somente chegou a desaparecer com a Lel
4121, de 27 de agosto de 1962.

Insurgindo-me contra esta desigualdade de tratamento, afir-
mo em minhas Instituicoes de Direito Civil, vol. V, n.0 397: A
tendéncia moderna é pela equiparacdo dos conjuges em direitos
e deveres, instituindo-se uma espécie de co-gestdo, sem predomi-
nancia do marido.”

O Projeto de Codigo Civil de 1975 consigna esta co-gestdo fa-
miliar, afirmando que “as questdes essenciais serdo decididas em
comum” (art. 1.603, paragrafo unico).
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A documentacao historica vem, a titulo de ilustracao, mostrar
que mais uma vez, e como sempre, o direito nio pode ser elaborado
como elucubracio cerebrina — nascido, ja todo armado e perfeito,
como a mitologia dos gregos enxergava Palas, nascida assim da
cabeca de Zeus.

Ha que cogitar da familia no contexto social, sem g personifi-
cacdo advinda da concepcio de SAVATIER, sem 0 subjetivismo socie-
tario, que a quadraria numa espécie de societas, por lhe faltar a
affectio societatis, e por ndo se encontrar situacao nenhuma em
que se diga que distat a singulis, no exercicio dos direitos e na
adimpléncia das obrigacoes.

E preciso, para melhor explicar a dissolucio da sociedade con-
jugal, partir de sua nocéo basica, porém acompanhar os ditames
do direito positivo. E seguir, nele, sua evolucgéo.

Das anilises filosofica, sociolégica e juridica da familia resulta,
que a sociedade conjugal é um estado de fato, em correspondéncia
com um estado de direito, estreitamente ligado ao casamento. Nio
tao estreitamente ligado, que se possa dizer vinculado a ele em
carater definitivo e perpétuo. Pois situacdes existem, com pleno
reconhecimento pelo direito, e em plena gestacdo de efeitos, em
que se pode admitir a cessacio da sociedade conjugal, embora
subsista o casamento. Certo €é, entretanto, que a reciproca nao ¢é
verdadeira, pois que a extin¢do do casamento tem o efeito ime-
diato de dissolver a sociedade conjugal.

Diz-se, entao, que a sociedade conjugal se dissolve quando
ocorre a separacéo juridica do casal, com ou sem ruptura do
vinculo matrimonial, porém acompanhada de partilna dos have-
res.

Reportando-me ao Coédigo Civil, ali encontro expresso no art.
315 que a sociedade conjugal termina: I — Pela morte de um
dos conjuges; II — Pela nulidade ou anulacio do casamento;
IIT — Pelo desquite amigavel ou judicial. No Projeto de Cédigo
Civil de 1965 subsistem estas causae solutionis, aludindo o art. 141
a4 morte, o art. 142 ao desquite, e os arts. 115 e 118 & nulidade e
& anulabilidade. O Projeto de 1975, no art. 1.608, mantém-nas
nos mesmos termos do Coédigo de 1916.

Com a Lei 6.515, de 26 de dezembro de 1979, houve 0 acréscimo
de mais uma causa — o divércio —, de que este diploma cuida
por menor.

Em sintese, diz-se, ent&o, que a sociedade conjugal termina
pela morte de um dos conjuges; pela separacio legal com subsis-
téncia do vinculo matrimonial; pela ruptura do vinculo conjugal,
originariamente valido, porém, atingido de motivacdo que o cor-
roi supervenientemente; e pelo desfazimento do vinculo originaria-
mente atingido de falhas que conduzem & ineficiacia do matrimonio.
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Na primeira, acaba o casamento, e, pois que mors omnia SOlit,
dissolve-se a sociedade conjugal.

Na segunda, seja a separaciao litigiosa ou consensual, subsiste
o vinculo matrimonial, embora os cOnjuges continuem cassdos,
mas a sociedade conjugal termina, com a liquidacdo de haveres,
a simile do que ocorre com a dissolucao de uma sociedade comer-
cial ou civil, embora permanecam os conjuges ligados um ao outro,
porém sem alguns dos deveres primarios que a lei faz nascer do
casamento, e que niao vem a pélo debater, como ¢ o caso do dever
de fidelidade.

Na terceira — divéorcio —, verifica-se a existéncia de um
casamento valido, mas que vem a terminar por um decreto judi-
cial que, pondo-lhe termo, ipso facto dissolve a sociedade conju-
gal.

E, finalmente, a anulacido do casamento pressupde uniao
matrimonial portadora de vicio de origem, implantado na contra-
veniéncia a preceito legal, e que, também pela imposicdo de um
ato jurisdicional, vem a terminar, com efeito retrooperante em
um caso (nulidade absoluta), ou com a producédo de conseqiiéncias
juridicas (nulidade relativa ou anulabilidade).

2. Delimitacdo do tema — O objeto deste estudo, para ater-
-me estritamente ao que resulta de sua epigrafe, ha de estar niti-
damente delimitado, sob pena de se converter numa obra de
extensio desmedida. Cogitando da dissolucido da sociedade con-
jugal stricto sensu, vejo, desde logo, a necessidade de delimitar as
suas fronteiras. Falar da morte, com todas as suas conseqiiéncias,
envolveria um mergulho no direito sucessério, e seria aberrar da
boa técnica cientifica desbordar para terreno tdo amplo.

Falar do divércio, como causa de dissolucdo da sociedade
conjugal, envolveria, de um lado a pesquisa socio-juridica da
aceitacdo ou repudio do divércio a vinculo no plano historico e
na sua evolucdo em o Direito Brasileiro, sem perder de vista a
probleméatica de cunho confessional, que mesmo apds a sua pene-
tracdo no Direito Patrio, ainda continua a influencig-lo, inclusive
nas restricoes a que sujeita a sua admissibilidade.

Discorrer da anulagcdo do casamento envolve adentrar na fi-
xacdo de seus pressupostos juridicos, com a determinacdo da teoria
dos impedimentos e do cerimonial de sua celebracédo, para concluir
pela insubsisténcia institucional como conseqiiéncia das infrin-
géncias. E seria incompleto se se abstivesse dos efeitos subsisten-
tes, ndo obstante declarar o Codigo que o casamento nulo ¢ de
nenhum efeito.
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De quanto se exclui, resulta que o estudo da “Dissolucdo da
Sociedade Conjugal” stricto sensu, expurgada da causalidade con-
ducente a cessacio do casamento, vai reduzir o contexto do tema
a separacgdo judicial, embora os efeitos desta, no campo puramente
econdmico, nao deixem de aproveitar as conseqiiéncias advindas
das outras espécies.

3. Separacdo de fato — O casal pode separar-se de fato, pode
separar-se provisoriamente, por ato de jurisdi¢cdo, ou pode sepa-
rar-se judicialmente. As trés situag¢des geram efeitos juridicos
proprios. Porém somente a terceira é acompanhada de dissolucéo
da sociedade entre os coOnjuges.

Da-se a separacdao de fato, quando, por motivos de inspiracao
varia, construtiva ou destrutiva (mais destrutiva do que constru-
tiva), marido e mulher se apartam geografica e afetivamente
{mais afetiva do que geograficamente), cada um deles passando
a viver vida auténoma, sem embargo de subsistir dependéncia eco-
ndémica.

Ocorre “separac¢ido judicial” (denominagcido que a tradicdo de
nosso direito empolgava no vociabulo “desquite’”) quando o juiz,
na sentenca constitutiva, pde termo & sociedade conjugal, sem
malferir o iuris vinculum do matrimoénio.

4. Separacdo de corpos — Como medida preparatoéria de uma
acao de separacdao ou de uma acdo anulatéria, recorre um dos
cOnjuges & autoridade judicial, rogando autorize a separacéo pro-
viséria de corpos, de tal modo que fique o requerente no la:
conjugal, saindo o outro; ou se retire o requerente, permanecendo
0 seu conjuge. A este proposito € lamentavel a distorcio operada
no Codigo de Processo Civil de 1973. O Cdédigo Civil de 1916 investe
o conjuge, que pretende intentar acdo de desquite ou de anulacido
de casamento, do poder de requerer, em preliminar, a ‘“separacio
de corpos’’, que o juiz concedera com a possivel brevidade (Coédigo
Civil, art. 223). O Projeto de Codigo Civil, de 1965, aludia & sepa-
racdo de corpos no art. 123. O Projeto de Coédigo Civil de 1975
mantém o mesmo instituto de separacdo de corpos (art. 1.596).
Mas veio o Co6digo de Processo Civil de 1973, e no seu mau Vezo
doutrinario constante deforma a nocido consagrada e alude &
medida provisional de autorizacido para que se dé ‘“afastamento
temporario de um dos conjuges da morada do casal” (art. 888,
n. VI). Além da distorcio seméantica, estabelece uma improprie-
dade juridica, porque nas mais das vezes, 0 conjuge que pretende
ajuizar a acido nio se quer “afastar” do lar conjugal. Quem o pede
¢ aquele que pretende dispor de maior desembaraco para agir in
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iudicio e postula que do outro conjuge seja afastado, como medida
preparatoria da acido de nulidade, ou como preliminar da de sepa-
racido. A falha técnica da lei processual reside na suposicdo de
que a medida preparatoria é sempre postulada por aquele que
pretende afastar-se da morada habitual e por isso fala em ‘“auto-
rizacdo”. E inexato. Muitas vezes ocorre que ela é pedida por
aquele que ali pretende permanecer, contra o outro que ja se acha
afastado — e com o fundamento de que deve ser deferida para
regularizar uma situacado de fato. Nio sera uma ‘“‘autorizacéo”,
porém um ato impositivo.

E providéncia meramente proviséria ou provisional, com efei-
tos inclusive econémicos a que se ligam a preservacdo do patrimo-
nio e o deferimento de alimentos, mas sem atingir a sociedade
conjugal. Preserva-se esta ultima, que nio se dissolve ainda, posto
que o cbjetivo final seja a ruptura.

5. Separacdo consensual — Tradicionalmente, o divércio im-
planta-se na sistematica juridica como um meio de punir aquele
dos conjuges que se desvia de seus deveres conjugais, a0 cometer
infracdo, cuja gravidade social exige corretivo. A maior sancéao
sera o rompimento do vinculo conjugal e liberacdo reciproca dos
conjuges. E o que, na terminologia técnica, se denomina divorcio-
-sancao.

A seu lado, sistemas juridicos, notadamente os germanicos,
com expansio crescente, deram guarida a outras modalidades de
divorcio, que tem lugar, independentemente de uma infracido de
deveres, como formula técnica de legitimar situacdes em que a
vida dos conjuges nao tem mais possibilidade de subsistir, embora
néo possa um conjuge arrogar ao outro o descumprimento de seus
deveres. E o que se denomina divércio-remédio (MAZEAUD, MAZEAUD
et Mazeaup, Lecons de Droit Civil, vol. I, n.° 1.412).

Na sistematica brasileira, o desquite do Cadigo Civil de 1916,
e bem assim a separacdo e o divorcio da Lei 6.515/77 compreendem
as duas espécies — remédio e san¢do. Podem acudir a situacdes de
incompossibilidade de convivéncia, ¢ de punicdo ao cOnjuge in-
frator.

No primeiro plano, eu coloco a separacio consensual, que 0
Codigo de 1916 denominava de ‘‘desquite amigavel”. Com ele
antecedo ao litigioso, ndo s6 pela maior freqiiéncia e extensao,
como porque é instrumento juridico da dissolucio da sociedade
conjugal, em que os efeitos traumaticos para a familia e para a
sociedade s40 menos graves. E uma hipotese legal de ‘“separacio-
-remédio”. Ndo se pune ninguém. N40 se indaga o “porqué”. Res-
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peita-se a vontade resolutéria, uma vez que marido e mulher nao
podem, ou nao querem, conviver mais.

Da-se a separacio judicial consensual (que ainda eu preferiria
continuar chamando desquite por mutuo consentimento), quando
ambos os conjuges, convencidos da impossibilidade de sobrevivén-
cia da vida em comum, dirigem-se ao juiz, em peticdo conjunta e
assinada também por seus advogados, ou por um s6 escolhido por
ambos os desquitantes, pedindo lhes homologue a vontade mani-
festada de porem termo a sociedade conjugal. As assinaturas serao
lancadas na presenca do juiz; em caso contrario, serdo, obrigato-
riamente, reconhecidas por tabelido.

Somente os que se acham casados hi pelo menos dois anos
podem pedi-lo, prazo este que o Projeto de Coédigo Civil de 1975
reduz a um ano.

Ouvindo-o0s separadamente, e em conjunto se o quiser, o juiz
mandara tomar por termo, e, apdés as formalidades processuais,
proferira provimento de jurisdicdo graciosa, homologando 0 pe-
dido. Se se nao convencer da autenticidade do propésito, designara
nova audiéncia, com prazo de 15 e de 30 dias de intervalo. Cuvidos
novamente e convencendo-o, homologari.

No regime anterior, era obrigatério o duplo grau de jurisdi¢do,
no sentido de que a sentenca homologatoéria somente seria exe-
qiiivel quando confirmada pela instancia superior. Dispensada esta
formalidade, encerra-se no juizo primario, salvo recurso volunta-
rio ao Tribunal. Neste caso, a reapreciacdo fica reduzida ao as-
pecto formal do processo, ja que a vontade manifestada tem
carater irretratavel.

No pedido de separacido, ja os postulantes esbocario a parti-
Iha dos bens (ou a deixardo para a fase executoéria), e disporio
sobre a guarda e visita dos filhos, estabelecendo a pensio que ©
pai dara para manutencao e educacio dos menores, bem como a
contribuicdo de um e de outro, e demais encargos.

E pacifico que o juiz ndo homologara a separacio se niac ficar
expressa a pensdao. E pacifico, também, com inscricio na juris-
prudéncia torrencial do STF, que a mulher no pode renunciar a
pensdo. Podera dispensa-la, se no momento niao precisar dela.
Vindo a necessitar, pode formular validamente o pedido.

Inovacido de monta vem contida na Lei 6.515/77, como referén-
cia 4 homologacido da vontade dissolutoéria. O juiz, que no regime
do Cod. Civil revestia atitude passiva, homologando o desquite
se o procedimento estiver revestido das formalidades regulares,
na Lei do Divércio tem funcdo ativa e dinamica. Em principio,
profere sentenca homologatéria. Mas (art. 34, § 2.0) poderi re-
cusar a homologacido e nao decretar a separacio judicial, se ficar
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comprovado que a convencao das partes nao preserva suficiente-
mente os interesses dos filhos ou de um dos conjuges. A vontade
destes, emitida na forma e sob as exigéncias legais, é convertida
em fator genético da dissolucdo da sociedade conjugal. Mas nio
¢é suficiente. Ao juiz cabe aprofundar nos seus efeitos, conceden-
do-lhe a lei o poder de desfazer ou nao a sociedade conjugal, se
se convencer de que a separacido atenta contra os interesses da
familia.

6. Separacdo litigiosa — No tocante & separacido litigiosa
houve com a Lei do Divércio (Lei n.2 6.515, de 1977) a ocorréncia
de profundas transformacoes. Deixando de lado a denominacéo,
que ndo oferece campo a debate, sendo a manifestacio de prefe-
réncias, em dois pontos fundamentais acentua-se a diferencia-
¢do relativamente ao Cdodigo Civil de 1916. A primeira, no tocante
4 enumeracao das causas. A segunda, na mudanca de filosofia do
instituto.

Quanto ao primeiro aspecto, o simples confronto entre o que
dispunha o art. 317 do Codigo de 1916 e o que estatui o art. 5.0
da Lei 6.515/77 acusa a diversificacido conceitual.

No diploma caduco, a etiologia do desquite era delimitada em
termos herméticos: adultério; tentativa de morte; sevicia; mnju-
ria grave; abandono voluntario do lar conjugal, durante dois anos
continuos. Situacles faticas perfeitamente definidas.

Na lei nova, a separacio pode ser requerida: a) quando um
conjuge imputar ac outro conjuge conduta desonrosa; b) quando
um conjuge cometer qualquer ato que importe grave violacdo dos
deveres do casamento e tornem insuportavel a vida em comum;
¢) quando o requerente provar a ruptura da vida em comum ha
mais de cinco anos consecutivos, e a impossibilidade de sua re-
constituicdo.

A elasticidade destes motivos confronta-se com o hermetismo
do Cédigo de 1916.

Para o Cddigo Civil de 1916, pela colocacido das alineas, a
mais grave causa é o adultério, que tem suas linhas estruturais
definidas: a quebra do dever de fidelidade que os conjuges reci-
procamente se devem. Assentado que o conceito é uniforme para
0 marido e a mulher, a doutrina considera que incide em adultério
0 conjuge que pratica comércio sexual, ainda que por uma s6 vez
(CunuA GONCALVES, Direitos de Familia e Direitos de Sucessdo,
p. 94), porém consumando o ato (DE PaGe, Traité Elémentaire,
vol. I, n.° 859; MazeAuD, MAZEAUD ET MAZEAUD, Lecons de Droit Civil,
vol. I, n.© 1.424), mesmo que por processo artificial ou contra a
natureza (PONTEs DE MIRANDA, Direito de Familia, § 42).
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A segunda causa € a tentativa de morte. Tem esta a sua defi-
nicdo advinda do direito penal, ndo bastando a simples ameaca.
Mas é de se salientar que ao juizo de familia ndo ha mister a
condenacfo criminal do acusado.

O terceiro motivo é a sevicia, o mau-trato, a ofensa fisica, a
agressdo, toda espécie de atentado contra a integridade fisica do
queixoso, bem como a pratica material de atos vexatorios. Em di-
ferenca do Direito francés que alude aos excés no plural, ao Codigo
Brasileiro bastaria a prova de um ato desta espécie para legitimar
a dissolucao.

O quarto motive é a injuria grave. Aqui foi que a elaboracio
pretoriana encontrou mais campo. Partindo do conceito genérico
de ofensa & honra (DE Pace, ob. cit., 863), sem necessidade de se
identificar com g figura criminal do mesmo nome, a doutrina e a
jurisprudéncia nela qualificam as palavras e gestdes ultrajantes;
a ofensa & respeitabilidade (BeviLAQua Direito de Familia, § §0),
a transmissido de moléstia venérea, a imputacado falsa de adultério
(Moura BITTENCOURT), aSs Dpraticas homossexuais (DE PAGE, ob.
cit., n.° 869) ; qualquer comportamento gravoso a honra e ao bom
conceito; qualquer atentado a dignidade do outro conjuge; ou a
criacdo de condicdes vexatorias e humilhantes no meio social ou
familiar. Cabe aqui a chamada “infidelidade moral”, constituida
de namoro, correspondéncia epistolar, encontros, posto que nao
completados com o comércio carnal, que CARBONNIER qualifica
como injuria (CARBONNIER, Droit Civil, vol. II, n.° 20). Insere-se
aqui, também, a inseminacdo artificial, na inciéncia, ou contra a
vontade, do marido ou da mulher.

Finalmente, assentava o desquite em abandono, que haveria
de ser voluntario, continuo e por tempo determinado, ndo inferior
a dois anos.

O Codigo Civil Portugués, de 1966, também havia estabelecido
que a separacido litigiosa poderia ser requerida por qualquer dos
conjuges, nas hipoteses previstas no art. 1.778, desde jque compro-
metessem a vida em comum, cabendo ao tribunal apreciar a crele-
vancia dos fatos invocados, em face da condicdo social dos conju-
ges, seu grau de educacao e sensibilidade moral. Os casos previstos
eram os seguintes: a) Adultério do outro conjuge; b) Praticas
anticoncepcionais ou de aberracido sexual exercidas contra a von-
tade do requerente; c¢) Condenacdo definitiva do outro conjuge,
por crime doloso, em pena de prisdo superior a dois anos, seja
qual for a natureza desta; d) Condenacdo definitiva pelo crime
de lenocinio praticado contra descendente ou irma do requerente,
ou por homicidio doloso, ainda que nao consumado, contra o
requerente ou gqualquer parente deste na linha recta ou até ao
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terceiro grau da linha colateral; e) Vida e costumes desonrosos
do outro conjuge; f) Abandono completo do lar conjugal por par-
te do outro coénjuge, por tempo superior a trés ancs; g) Qualquer
outro facto que ofenda gravemente a integridade fisica ou moral
do reguerente (cf. sobre estas hipoteses, PIRES DE LiMA 2 ANTUNES
VARELA, in Codigo Civil Anotado, vol. IV, p. 530 e segs.).

O casuismo do Coédigo Portugués de 1966 foi desprezado, por
ocasido da reforma levada a efeito pelo Decreto-Lei 496, de 25 de
novembro de 1977, & vista do qual o divércio litigioso, pela nova
redacdo do art. 1.779, tem lugar quando um dos conjuges violar
culposamente os deveres conjugais, de maneira grave e reiterada,
comprometendo a possibilidade da vida em comum; mas compete
20 tribunal ponderar na culpa gque possa ser imputada ao proprio
requerente, e o grau de educacio e sensibilidade moral dos con-
juges. Séo ainda fundamentos do divoércio a separacido de fato por
seis anos consecutivos; a auséncia por tempo ndo inferior a quatro
ancs; e a modalidade de divorcio-remédio, quando um conjuge ¢
atingido de moléstia mental que dure hd malis de seis anos, a gual,
por sua gravidade, comprometa a possibilidade de vida em co-
mum.

A nova lei brasileira (Lei do Divércio, n.0 6.515, de 1977) des-
prezou o casuismo, e condensou estas causas em trés apenas.

A primeira est4 una imputacéo, ao outro conjuge, de conduta
desonrosa. Ai cabe a pratica de adultério, o cometimento de atos
degradantes, capazes de acarretar menosprezo social, como o0s
vicios, o lenocinio, o homossexualismo, a embriaguez constante, o
uso de toxicos, a condenacido criminal, os delitos sexuais mesmo
sem condenacdo. O que é fundamental nas diferencas causais,
est4 em subordinar a apreciacdo dos motivos a um maior subjeti-
vismo do juiz, repousando no seu arbditrium boni viri, mais do gue
na comprovacao objetiva do fato.

A segunda reside na existéncia de ato que envolva grave viola-
cdo dos deveres do casamento. Al se pode aferir a conduta pela
mencio legal dos deveres reciprocos dos conjuges (art. 230), e
assentar a separacdo litigiosa na quebra do dever de fidelidade
reciproca, com a pratica do adultério, bem como nos deslizes que
traduzam rompimento com esta obrigacdo; a falta de assisténcia
3 familia, o abandono dos filhos, a deficiéncia de meios de manu-
tencdo e de educacdo, o abandono do lar, sem aquelas caracteris-
ticas de continuidade e definitividade, a qual por si s6 considera-
-se injuriosa ao outro conjuge, independentemente de tempo de-
corrido (PLANIOL, RIPERT el BOULANGER).

Em terceiro lugar, coloca a lei a rupiura da vida em comum
por tempo superior a cinco anos consecutivos. Ndo se cogita do
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“abandono do lar” por cinco anos, em que haveria mero propésito
de dilargar ¢ prazo mencionado no Cdédigo Civil. Nao se requer
aqui o fator material do abandono. Alude a lei a um comporta-
mento do coénjuge que representa o rompimento da vida em co-
mum, requisito este de dupla apuracdo: a) material, advindo de
circunstancias trazidas como elemento probatério ao juiz; b)
imaterial ou psiquica, de aferi¢cdo subjetiva pelo juiz. Ndo é qual-
quer ruptura da vida em comum, porém aquela que sendo conti-
nuada (cinco anos) impossibilite a reconstituicdo da vida con-
jugal. Auséncias intermitentes, como convivéncia desrespeitosa,
podem abranger a idéia de ‘“abandono”. Nao vai tao longe, como
no Direito germéanico que impde o divércio em decorréncia da
separacao. Mas permite.

A Lei do Divércio retirou a separacio contenciosa dos quadros
tradicionais da enumeracio taxativa. Preferiu enunciar critérios
mais amplos, menos herméticos. Exigiu dos desquitandos a prova
dos fatos. Mas concedeu ao juiz o poder de aprecia-los, em sua
extensdo e no impacto que podem impor & convivéncia e manu-
tencdo da sociedade conjugal.

7. Moléstia grave — Inovacdo de ainda maior profundidade
introduziu a nova Lei do Divércio (Lei 6.515/77) com um caso
a mais de separacdo judicial, correspondente ao divércio-remédio
dos sistemas juridicos de grupo germaénico.

O art. 5.9, § 2.9, autoriza o conjuge a pedir separacio judicial
quando o seu consorte estiver acometido de grave doenca mental.

S40 extremos deste pedido:

a) Que se trate de moléstia mental de reconhecida gravidade,
0 que dependers de laudo médico, que o ateste; a matéria é deli-
cada, uma vez que O critério de afericao da gravidade depende, e
muito, do parecer técnico e, bem assim, de sua apreciacio pelo
julgador. Nao é qualquer moléstia, mesmo grave, porém a de cara-
ter ou natureza mental;

b) Que a enfermidade se tenha manifestado ap6s o casamen-
to; a lei ndo fala em surgimento, porém em “manifestacido”, o
que se compadece com a doenca preexistente ao matrimonio, cujos
sintomas somente hajam surgido na pendéncia dele;

¢) Que torne impossivel a vida em comum, o que é deixado 3
apreciacdo pelo juiz, subordinado ao seu arbitrium boni viri;

d) Que a enfermidade seja tida como de cura improvavel
ap6s uma duracido de cinco anos. Nio se fala em moléstia incura-
vel, cujo prognoéstico é mais discutivel do que a de cura impro-
vavel.

Introduziu, pois, a nova Lei a separacio judicial sem culpa
do conjuge, e fora do caso de mutuo consentimento, porém reves-
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tida de sérias cautelas, no que ndo se afasta dos sistemas que
admitem o divorcio nas mesmas condicdes.

8. Recusa de homologacdo; e efeitos quanto aos bens — O
Legislador foi ainda mais longe e mais cauteloso, no estabelecer
separacio judicial fundada em ruptura da vida conjugal por tem-
po maior de cinco anos, e de moléstia mental grave, que num
e noutro caso tornem impossivel a continuac¢do da vida em comum.
Nestas hipoteses, ndo basta a afericdo objetiva do fato fundamen-
tal do pedido. Tem ainda o0 juiz o arbitrio de sopesar as conse-
qiiéncias da separacdo. E de recusi-la, se causar o agravamento
das condicdes pessoais do outro conjuge ou da doenca mental que
o acomete; ou, ainda, se puder determinar, em qualquer caso,
conseqiiéncias morais de excepcional gravidade para os filhos me-
nores. Assim dispondo, preserva a lei a pessoa do conjuge, contra
o qual é intentada a separacdo judicial, e, sobretudo, procura zelar
pelo reflexo da dissolucdo da sociedade conjugal na formacéo
moral dos filhos menores.

Um dos efeitos da separacido judicial é a liquidacao do acervo
conjugal.

Reverterdo ao coOnjuge que nao houver pedido a separacéo
judicial os remanescentes dos bens que levou para o casamento.
Quando o regime for de comunhio universal ou de comunhio de
aqiiestos, partilnam-se os bens adquiridos na constancia da socie-
dade conjugal.

Faculta a lei que a partilha de bens poders ser feita mediante
proposta dos conjuges e homologada pelo juiz, ou, na falta de
entendimento, decidida por ele.

A sua execucdo pode ser feita de pronto, ou deixada para
momento ulterior. Neste ultimo caso, a conversido da separacio em
divércio dependera de se comprovar ter sido cumprida esta for-
malidade.

9. Conversdo em divércio — A Lei 6.515/77 prevé e disciplina
a conversdao da separacido judicial em divércio, assunto sobre que
deixarei de me pronunciar, a fim de nio fugir ao contexto do tema
que me foi proposto.

10. Coisa julgada — A sentenca que encerra o procedimento
judicial de separacdo, consensual ou contenciosa, ¢ dotada de
transito em julgado formal. D4 origem ao estado civil respectivo
e devera ser averbada a4 margem do assento de casamento, expe-
dindo-se certiddo de todo o teor a quem pedir. Estabelece critérios
de comportamento dos pais em relacido aos filhos, regula o direito
de guarda e de visita. Embora seja sentenca constitutiva (ALcIpEs
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DE MENDONCA Lima, HUMBERTO TEODORO JUNIOR) tem forca executd-
ria mediata, instruindo procedimento executivo para entrega, a
cada um dos conjuges, daquilo que em partilha lhe couber (PONTES
DE MirANDA, LOPES DA COSTA, YUSSEF SAID CAHALI).

Néo obstante tudo isto, nao faz coisa julgada absoluta. Posto
seja revestida dos efeitos de dissolver a sociedade conjugal e de
decidir matéria patrimonial, é licito ao juiz a todo tempo modifi-
car o que fora deliberado ou homologadc em relacido aos filhos
(guarda, contribuicio alimentar) bem como pensido & mulher.
Denegada por um certo fundamento, pode ser renovado o pedido,
seja por fundamento diverso, seja se o mesmo fato ocorrer nova-
mente, sem que ao demandado compita a argiiicio de exceptio rei
iudicatae (MAZEAUD, MAZEAUD ET MAZEAUD, Lecons de Droit Civil,
vol. I, n.0 1.440).

Demais disso, a todo tempo, os conjuges poderdo promover a
reconciliacdo, mediante processo suméario (Cédigo Civil, art. 323;
Lei do Divorcio, art. 46; Cédigo do Processo Civil de 1939, art. 646).
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