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1. Principio da Igualdade
Conjugal

ois curtos preceitos da Constituigio
brasileira de 1988 constituem o epi-
logo, ao menos no campo juridico,
da longa e penosa trajetdria da emancipa-
¢ao feminina ¢ da conseqiiente superagao
da sociedade conjugal patriarcal. Sao eles:

At 5 L)

I - homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigagies, nos termos desta Cons-
tituicdo

Art. 226.(..)

§ 5° Os direitos e deveres referen-
tes a sociedade conjugal sdo exercidos igual-

mente pelo homem e pela mulher

O primeiro seria suficiente, por sua
genercsa abrangéncia. Entendeu o consti-
tuinte, no entanto, de explicitar o princi-
pio da igualdade no capitulo destinado a
familia, ante a experiéncia legislativa e a
hermenéutica juridica tradicionais,' que

1. Os intérpretes conservadores sempre antepuseram ohsta-
culos ao principio constitucional da igualdade, como a his-
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entenderam com ele compativeis a desigual-
dade e a inferioridade da mulher em face
do homem, na sociedade conjugal. Sao eles
normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais e, portanto, dotadas de apli-
cagio imediata (§ 1° do mesmo artigo 5°.).

Q direito de familia sempre repercu-
tiu a estratificagao histérica da desigualda-
de. Desigualdade entre filhos e,
principalmente, entre os conjuges. E im-
pressionante, para um olhar retrospectivo,
como preconceitos arraigados converteram-
se em regras de direito indiscutiveis. Mais
impressionante é haver ainda vozes que las-
timam a evolucao dos tempos, augurando
o fim da familia, ou da Gnica entidade fami-
liar que concebem: patriarcal, hierarquizada
e desigual, que vive em funcio do chefe
masculino.

Ap contrdrio da igualdade formal nas
relagoes sociais e econdmicas, conquistada
pelo liberalismo, na viragem do século XVIII
para o século XIX, no mundo ocidental, a
desigualdade tamiliar permaneceu intocada,
em uma fase que pode ser considerada pré-
iluminista; era a liberdade de ter mas nio a
liberdade de ser. E assim permaneceu até
recentemente.” Lembre-se que, no Brasil,

o Estatuto da Mulher Casada apenas veio a
lume no ano de 1962, quase, duzentos anos
apds a revolugio liberal; somente a partir
dele, a mulher casada deixou de ser consi-
derada civilmente incapaz. Residuos de de-
sigualdade persistiram neste Estatuto,
apenas superados integralmente com a
Constituigdo de 1988, em especial o artigo
226, § 5° “o mais devastador dispositivo
constitucional, a revolucionar o direito de
familia patrio”.?

Apds séculos de tratamento
assimétrico, o direito evoluiu, mas muito ha
de se percorrer para que se converta em pra-
tica social constante, consolidando a comu-
nhio de vida, de amor e de afeto, no plano
da igualdade, da liberdade e da responsabi-
lidade reciprocos, que preside o relaciona-
mento conjugal em nossa sociedade
hodierna.

A materializagao da igualdade de di-
reitos e obrigagdes entre homem e mulher,
nas relagdes conjugais e de unido estavel,
acompanhou a evolugdo do principio da
igualdade no Ambito dos direitos fundamen-
tais, incorporados is Constituicdes dos Es-
tades democraticos contemporineos. O
principio apresenta duas dimensdes:

tbria no-lo demonstra, fazendo-o sempre dependents de norma infraconstifucional regulamentadora, no evidente intuito de pro-
longar a vigéncia da ordem juridica anterior. Teixeira de Freitas, na introdugdo & Consolidapdo das Leis Civis, Rio de Janeiro,
Garnier, 1898, p. XXXII, atribui a vis&o retrograda & *forca do hébito”, e d4 exemplo dos que antes como hoje assim procedem:
“Para cessar a odiosa diferenga nos dreitos de sucesséo hereditria entre filhos de homem nobre e pedo, no bastou que a
Constituicio [refere-se 4 Constituicio do Império] abolisse os privilégios, e proclamasse z igualdade perante a lei (Art. 179
paragrafos 13 e 16); foi necessario, que sobreviesse a disposicio expressa do Art. 19 do Decr. n? 463 de 2 de setembro de 1847."

2. Opreconceito & bem retratado na giria alema que destinava & mulher o reino dos trés K (Kiiche, Kinder, Kirche): cozinha, filhos e

igreja. Tudo o mais era atibuido ao governo do homem.

3. Ci. Silvio Rodrigues. Breve historico sobre o direito de familia nos Glitimos 100 anos, Revista da Faculdade de Direito da USF, v.

88, 1993, p. 246,

4. Cf Paul Luiz Netto Lébe. A repersonalizagdo das relagdes de familia. In: O Direito de Familia e a Constituigdo de 1988. Sao

Paulo: Saraiva, 1989,
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a) igualdade de todos perante 2 lei,
a saber, a classica liberdade formal, que afas-
tou os privilégios medievais dos estamentos
e dos locais sicic-juridicos (corporagoes de
oficio ou guildas), e dotou todos os homens
de direitos subjetivos iguais, ou seja, aque-
les que a lei considera iguais;

b) igualdade de todos na lei, amplifi-
cando o alcance, para vedar a discrimina-
¢do na propria lei, como por exemplo a
diferenciacdo entre direitos e deveres de
homem e mulher, na sociedade conjueal.

Nesta dupla dimenséo, o principio da
igualdade nio apenas se revela como
diretiva essencial da aplicacdo do direito
mas igualmente da produgio do direito. O
aplicador ndo pode interpretar a lei de modo
a gerar desigualdades entre os potenciais
titulares dos direitos por ela assegurados. A
lei nao pode criar direitos desiguais para os
titulares, segundo distingdes que a Consti-
tuigdo (artigos 3°, IV e 5° caput) veda, a sa-
ber, em virtude do sexo, da crenca, da
origem, da raca, da cor.

A segunda dimensio ¢ muito impor-
______ em face das normas infraconstiru-
cionais, especialmente as do Cédigo Civil,
que foram editadas antes da Constituigio
atual, estabelecendo direito e deveres dis-

tintos para os conjuges.

2. A Revogacao das Normas
Infraconstitucionais
Assimétricas

Apos algumas vacilagdes iniciais,

prevaleceu no Supremo Tribunal Federal a

tese, a nosso ver acertada, darevogacgao das
normas infraconstitucionais anteriores que
sejam incompativeis com as normas e prin-
cipios da Constitui¢do, quando ela entrou

em vigor.®

Os dois preceitos da Constituigio
que impdem a igualdade entre homem e
mulher e entre os cdnjuges sic auto-
executdveis e bastantes em si. Todas nor-
mas que institufram direitos e deveres
diferenciados entre os cénjuges restaram
revogadas integralmente. Apenas desse
modo, o intérprete naoinvade o campo pro-
prio do legislador, evitando expandir direi-
tos antes atribuidos apenas ao marido ou &
mulher.

Em face do principio da igualdade
entre os cdnjuges, que nao admite qualquer
limitagao legal, é inadequada a interpreta-
¢io conforme a Constituigio, porque este
principio de hermenéutica constitucional
deriva da presungdo de constitucionalidade
da lei. Ante a orientagao que prevaleceu
ne STF nic se trata de juiro de
constitucionalidade mas de revogacao das
normas infraconstitucionais anteriores, 0
que afasta a sobrevivéncia ou aproveitamen-

to de qualquer de seus efeitos.

Assim, foram revogados pela Cons-
tituigho, entre outros, os artigos 233 a 254
do Cédigo Civil, que tratavam dos direitos
e deveres do marido e da mulher, exceto o
artigo 235 (combinado com o artigo 242,

5. DesdeaAdinn®2, rel. Min. Paulo Brossard, de 6.2.92, predominou a tese de no haver inconstitucionalidade formal superveniente.
Enguanio a inconsiitucionalidade material, firmou-se a orientagdo de que a antinomia da norma anfiga com a Conslituigao
supenveniente resolve-sa na mera revogacio da primeira, cuja declaragdo ndo se presta a agdo direla, embora caiba recurso
extraordindrio e ndo recurso especial (neste Ulimo sentido, v. R. Esp. n® 68.410 do STJ).
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¢ e com os artigos que tratem do supri-
mento judicial do consentimento do outro
conjuge) porque comum a ambos. A revo-
gagdo €, portanto, de quase todo o Tituloll
(Dos Efeitos Juridicos do Casamento) do Li-
vro de Direito da Familia do Cédigo Civil,
tendo sido extinto os seguintes poderes e
deveres: a legitimagio da familia pelo casa-
mento, porque também sdo legitimas a
unido estdvel e a entidade familiar
uniparental; chefia da sociedade conjugal,
pelo marido; representagio legal da fami-
lia, pelo marido; a administragio, pelo ma-
rido, dos bens comuns e particulares da
mulher; a fixagio marital do domicilio con-
jugal; a responsabilidade exclusiva do ma-
rido, como provedor da familia; o seqiiestro
dos rendimentos particulares da mulher que
abandona sem justo motivo a habitagio
conjugal; para a mulher, a condicéo de co-
laboradora ou auxiliar do marido; a distri-
buigéo legal de tarefas para a mulher; como
a dire¢io material e moral da familia, que
passou a ser encargo de ambos 0s conjuges;
a proibigdo a mulher de poderes especificos
de alienacio de direitos reais. que nin se-
jam comuns aos do marido; a proibicdo a
mulher de contrair obriga¢oes que impor-
tem alheagao de bens do casal; a necessi-
dade de autorizag¢do do marido para pratica
de certos atos juridicos, passando a preva-
lecer a necessidade de consentimento,
quando este também for exigivel para ele; a
presunc¢do de autorizagio do marido para
atos de administragio doméstica; a exigén-

cia de bens reservados; a administragio su-
pletiva da familia, pela mulher, no caso de
auséncia, prisdo ou interdigio do marido.

3. Trajetodria da Igualdade
Conjugal no Direito
Brasileiro

A legislagdo brasileira, desde o peri-
odo colonial, é o retrato fiel da desigualda-
de de direitos dos cénjuges, correspondendo
3s concepgdes dominantes, até 1988. A len-
ta trajetéria da emancipagio da mulher,
acompanhando o declinio do patriarcalismo
familiar, pode ser demarcada nos seguintes
diplomas legais:

I - Ordenagoes Filipinas. Vigoram
no Brasil de 1603 a 1916, com modifica-
goes. A mulher necessitava de permanente
tutela, porque tinha “fraqueza de entendi-
mento” (Livro 4, Titulo 61, § 9 e Titulo
107) O marido podia castigar (Livro V, Ti-
tulos 36 e 95) sua companheira; ou matar a
mulher, acusada de adultério (Livro 5, Ti-
tulo 38), mas idéntico poder nao se atri-
buiaa ela contra ele; bastava apenas a fama
publica, ndo sendo preciso “prova austera”
(Livro 5, Titulo 28, § 6). O Cadigo Crimi-
nal do Império (art. 252) atenuou esta vio-
léncia, permitindo apenas a acusagio ao
juizo criminal. No periodo de vigéncia das
Ordenacdes, os juristas entendiam que o
marido e a mulher se reputavam a mesma
pessoa para efeitos juridicos.” Ao fundir-se
na pessoa do marido, a mulher

6. Mesmo os que entendem que ndo houve clara revogagéo dosincisos I, Il e IV do art. 242, reconhecem que *séo supérfluos, visto
que as hipiteses faticas por eles previstas ja eram abrangidas pelo inciso . C. Paulo Roberto de Oliveira Lima. Isonomia enire
0s sexos no sistema juridico nacional. Sao Paulo: Revisla des Tribunais, 1991, p. 74,

1. Cl. Valasco e Mello Freire, cit. por Candido Mendes de Almeida. Ausiliar juridico - apéndice 4s ordenagbes do Reino. Lisboa:
Fund. Calouste Gulbenkian, 1985, v. 2, fac-simile da edigio de 1869, p. 569.
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despersonalizava-se. Em contrapartida, o
marido nio podia litigar em juizo sobre bens
de raiz sem outorga de sua mulher (Livro 3,
Titulo 48); neste caso, o interesse protegi-
do nio era o da mulher mas o da familia,
entendida como ente econdmico. Até mes-
mo o iluminado Teixeira de Freitas, no Es-
bogo de Codigo Civil (1860-65), previu no
artigo 1.306 que o marido poderia “reque-
rer diligéncias policiais necessdrias™ para
fazer valer o poder marital e a obrigagio da
mulher de viver com ele na mesma habirta-
Gao.

II - Cédigo Civil. O Cédigo, liberal
no plano econdmico, era extremamente
opressor da mulher, no ambiente familiar.
Sem os exageros do periodo colonial, con-
siderava a mulher relativamente incapaz —
ao lado dos filhos piaberes, dos prodigos e
dos silvicolas — e sujeita permanentemente
ao poder marital. Ndo podia a mulher, sem
autorizacdo do marido, ser tutora ou

curadora, litigar em juizo civel ou comerci-

al, salvo em alguns casos previstos em lei,
exercer qualquer profissao, contrair obriga-
cOes ou aceitar mandato. Era companhei-
ra, mas auxiliar do marido.

III - Estatuto da Mulher Casada. O
advento da Lei n® 4.121, de 27 de agosto
de 1962, representou o marco inicial da
superacdo do poder marital na sociedade
conjugal e do tratamento legal assimétrico
entre homem e mulher. Foi saudada como
a lei da aboli¢ao da incapacidade feminina.
Com efeito, foram revogadas diversas nor-
mas consagradoras da desigualdade, mas
restaram  tragos atenuados do

patriarcalismo, como a chefia da sociedade
conjugal e o patrio poder, que o marido con-
tinuou a exercer ‘com a colaboragdo da
mulher”; o direito do marido de fixar o do-
micilio familiar, embora com a possibilida-
de de a mulher recorrer ao juiz; e, 0 que é
mais grave, a existéncia de direitos e deve-
res diferenciados em desfavor da mulher.

IV - Lei do Divércio. A Lei n® 6.515,
de 26 de dezembro de 1977 (em regulamen-
tacio 3 Emenda Constitucional n® 9/77),
ao introduzir no Brasil o divércio, rompen-
do uma resisténcia secular do
conservantismo e da influéncia religiosa,
propiciou aos cdnjuges, de modo igualita-
rio, oportunidade de finalizarem o casamen-
to e de constitui¢éo livre de nova familia.
A Lei promoveu outras alteracoes na legis-
lagido civil, no caminho da igualdade con-
jugal, transformando em faculdade a
obrigaciao de a mulher acrescer aos seus o
sobrenome do marido. Manteve, contudo,
o modelo do Estatuto de proeminéncia do
marido na chefia da familia. A adi¢io do
nome ¢ emblemitica, porque simboliza a
tradicional despersonalizacao da muiner. O
direito liberou mas o costume persiste, sem
consciéncia de sua origem.

V - Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente. A Lei n® 8.069, de 13 de julho de
1990 (artigos 21 e 22), especifica o princi-
pio da igualdade definitivamente consagra-
do na Constituigio de 1988, estabelecendo
que o patrio poder seré exercido “em igual-
dade de condigGes, pelo pai e pela mae” e
que o dever de sustento guarda e educacio
dos filhos cabe igualmente a ambos.

8. Esbogo do Codigo Civil Brasilia: Ministério da Justica, 1983 v. 1, p. 287.
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4. Direitos e Deveres Comuns
dos Conjuges

Qs direitos e deveres particulares do
marido e da mulher, como acima demons-
tramos, foram revogados pela Constituigao,
porque incompativeis com o principio da
igualdade de direitos e obrigages dos con-
juges. Passaremos a tratar dos direitos e de-
veres comuns, na perspectiva da sociedade
conjugal igualitaria.

O tratamento doutrindrio que se deu
tradicionalmente ao tema, tinha como
paradigma a familia patriarcal, o que torna
desafiador sobre ele versar, ante a familia
nuclear, igualitiria, repersonalizada em la-
cos fundamentais de afetividade e descola-
da de suas centendrias funcdes biolagicas,
econOmicas, politicas e religiosas, em suma,
de ente germinal do Estado.” A liberdade
de constituir e desconstituir a sociedade
conjugal e a auséncia de um chefe impoe
ao direito o reconhecimento da existéncia
de afetividade como exclusivo suporte do
ente familiar e, consequentemente, da

O principio da liberdade, necessari-
amente coligado ao principio da igualdade,
nas relagdes familiares, diz respeito ndo ape-
nas A criagcdo ou extingdo das sociedades
conjugais, mas 4 sua permanente constitui-
¢do. Tendo a familia se desligado de suas
fungoes tradicionais, ndo faz sentido que ao
Estado interesse regular deveres que afetam
profundamente a liberdade, a intimidade e

a privacidade dos conjuges, ad instar do
débito conjugal ou da fidelidade'°.

A interpretagio dos deveres dos con-
juges, ainda previstos na legislagio, conse-
qiientemente, deve levar em conta esta
substancial mudanga de funcdo da familia,
nio sendo adequados os modelos
hermenéuticos, categorias e conceitos
construldos a partir do paradigma patriar-
cal. Agora, a sociedade conjugal nio ¢ mais
constituida de um chefe e companheira in-
capaz, colaboradora ou auxiliar, mas de par
simétrico ¢ diregao compartilhada, com di-
reitos e deveres absolutamente iguais.

C Cédigo Civil (artigo 231) estabe-
lece que sdao deveres de ambos os conjuges:

[ - Fidelidade reciproca.

IT - Vida em comum no domicilio
conjugal.

III - Mitua assisténcia.

IV - Sustento, guarda e educagio dos

filhos.

Q projeto do Cédigo Civil n® 634/75
(n° 118/84 no Senado Federal) inclui mais
um item:

V - Respeito e consideragdes mitu-
0s.

O descumprimento de qualquer um
(ou de mais de um) acarreta quase sempre
uma tnica consequéncia no dmbito civil,
no plano pessoal, caso nio haja o perdio
do prejudicado: a dissolu¢ao da sociedade

9. Lai:a-sg gsintométjca afirmagdo de nosso melhor jurista, no século XIX, Teixeira de Freitas, na introdugio & Consalidagdo das
Leis Civis, cit,, p. Cl: "Como o Estado & uma reunido de familizs (...)".

10. A apsolula iguallzar;aﬂ dos conjuges no governo da familia, rans‘ormada em célula de companheirismo, acentua a desnecessidade
de iingarénclado Estado na economia interna dela e “abre para o casal os mais ousados desafios para o exercicio cooperativo da
conjugalidade’, cf. Jodo Baptista Vilella. Liberdade e familia, Belo Horizonte: Ed. da Faculdade de Direito da UFMG, 1980. p. 28.
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conjugal mediante pedido de separacio ju-
dicial (artigo 5° da Lei n° 6.515/77). Esta
sancio indireta depende de ato privativo e
potestativo do cOnjuge que tiver seu cor-
respondente direito violado pelo outro, des-
de que configurados dois requisitos postos
no preceito mencionado: gravidade da vio-
lagdo e insuportabilidade da vida em co-
mum. O segundo requisito é de aferi¢ao
dificil, porque de forte densidade subjeti-
va; 0 ato que para um € suportdvel, para
outro nao é; o ato isolado pode ser conside-
rado mais insuportivel que atos continua-
dos. A gravidade da violagdo também
depende do sentimento, dos valores, do
temperamento, do equilibrio psicolégico de
quem a recebe. Todavia, o principio da li-
berdade conjugal e familiar contenta-se com
o simples desaparecimento dos lagos de
afetividade do casal (affectio), bastando que
um assim o considere, desprezando-se a
busca de culpa ou de culpado. Nao ha mais
interesse legitimo do Estado em impor a
continuidade de uma relagio que as partes,
ou uma das partes, ndo desejam. No plano
material, cabe a pretensio a alimentos, nas
hipéteses dos deveres de sustento e assis-

téncia.

5. Dever de Fidelidade. Dever
de Respeito

A fidelidade reciproca sempre foi
entendida como impedimento de relacdes
sexuais com terceiros. Nesse sentido estri-

to (e, por certo, insustentivel na atualida-
de), sempre se manifestaram a doutrina e a
jurisprudéncia. Raramente, estd ligado a
considerac@o e ao respeito reciprocos.

A doutrina assinala tal significado
tradicional, em toda sua dureza,'' que teve
razio de ser enquanto o Estado foi enten-
dido como “reunido de familias”; enquanto
interessou, para a sociedade patriarcal, o
controle sobre a mulher e sua sexualidade;
engquanto interessou o controle do
patrim6Onio familiar unitério, assentado em
rigido sistema de legitimidade e sucessdo de
filhos, expurgando-se os ilegitimos. Toda-
via, seria compativel com os valores atuais
de liberdade e igualdade na sociedade con-
jugal?

A pritica social tem demonstrado
que este serviu apenas para reprimir a mu-
lher, porque sempre houve uma grande to-
lerincia social com a “infidelidade”
masculina disseminada em todos os estra-
tos da populacio brasileira. Os valores hoje
dominantes ndao reputam importante para
a manuten¢do da sociedade conjugal esta
forcada fidelidade, que faz do casamento
nao uma comunhao de atetos e de interes-
ses maiores de companheirismo, mas de um
instrumento de repressio sexual e de odio-
sa represélia de um contra o outro, quando
o relacionamento-chegou ao fim.

A fidelidade, como controle da se-
xualidade, agride a intimidade e a privaci-
dade das pessoas.!” Afinal, qual o interesse

11. Para Caio Mério da Silva Pereira (Instituiges de Direito Civi. Rio: Forense, 1991, v 5), *somente se caracteriza pela pratica das
relagbes sexuais”. Adoutrina chega mesmo a distinguir a copula perfecta, excluindo-se o coifo vestibular, onanistico, homossexu-
al e afecundacdo artificial, 0 que bem demonstra sua fragilidade. Crlando Gomes, em Direito de Familia. Rio: Forense, 1993. p.
126, refere-se a infidelidade moral, quando hé agravo & honra do outio conjuge; todavia, € hipbtese mais adequada ao dever de

respeito, como adiante discorreremos.

12. No direito americano, a concepgdo de privaddade como direito fundamental, no Ambito da familia. culminou com a decisao
Griswold em 1963, da Suprema Corte. Nela declara-se o casamento como uma associagao que promove um modo de vida, néo

Revista da Faculdade de Direito da UFPR, v. 31, 1999
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razoavel da sociedade (e do direito) em
manter esta aparéncia de valor! A familia
nao é mais — vencidas as interferéncias reli-
giosas no direito — um ente voltado neces-
sariamente A procriagcio, em nossa
sociedade ocidental. Todos os filhos sio le-
gitimos e iguais em direitos, pouco impor-
tando sua origem. O casal é livre para
unir-se, sem qualquer objetivo de procria-
cdo. Tornam-se comuns experiéncias de
living apart together e de long distance
marriage,'> que supdem a completa liberda-
de sexual dos parceiros, que respondem
apenas as proprias consciéncias, sem con-
trole do corpo do outro.

Por outro lado, a unido estivel foi
alcada a dignidade constitucional de enti-
dade familiar, tendo como trago justamen-
te a inexisténcia de dever de fidelidade
(sexual). A Lei n® 9.278, de 10 de maio de
1996, que a regulamentou nio inclui entre
os “direitos e deveres iguais dos conviven-
tes” a fidelidade, substituindo-a, acertada-
mente, pelo respeito e consideracoes
miutuos. A Constituicdo diz que a lei facili-
tard a conversio da unido estivel em casa-
mento, mas a existéncia de um dever que
se apresenta como repressor ou controlador
da sexualidade nio o torna atrativo para

aqueles que antes opraram por um modelo
mais livre. Nao é por acaso que esteja ha-
vendo um pronunciado declinio da esco-
lha pelo casamento, no Brasil. Segundo
estatisticas do IBGE, divulgadas no final de
19954, houve uma diminuicdo do niimero
de casamentos oficiais equivalentes a 38%,
entre 1980 e 1994. Em 1980, a faixa de
nupcialidade era 8 por 1.000; em 1994, caiu
para 4,96 por 1.000.

A doutrina € a jurisprudéncia vinham
jd acenando com alguns temperamentos ao
rigor deste ultrapassado dever conjugal,
quando admitia que o perdiao expresso ou
tdcito eliminava a infragao ou a ocorténcia
do crime de adultério, que representou a
exasperagdo do controle estatal da sexuali-
dade, pondo em mios do cénjuge engana-
do o poder de provocar a punigao ou o
direito de graga.'”” Além do perdao, Pontes
de Miranda'® entende haver limitagao do
dever de fidelidade quando o conjuge con-
corre para que o outro o descumpra.

A tendéncia do direito é a substitui-
cio do dever de fidelidade pelo dever de
respeito e consideracdo, mais adequado aos
valores atuais, como o fez a lei brasileira da
uniao estavel.

0 causa; uma harmonia de existéncia, ndo fatos polificos; uma lealdade bilateral, ndo projetos comerdiais ou sociais. S3o situa-
ges cobertas pelo direito & privacidade, que ndo admite a interferéncia do Estado ou de terceiros. Até mesmo o adultério pode
ser uma escolha privada protegida pela Constituicao. Neste sentido, aplicando a doutrina Griswold, decidiu a Suprema Corte de
Pennsylvania: a mulher casada “has the right to engage in voluntary, natural sexual relations with a person of her choice”, consi-
derando inconstitucionais leis que criminalizem o adultério ouimponham multas punitivas. Cf. Krause, Hamy D. Family Law, St.
Paul: West Publishing, 1986. p. 25, 27 e 122,

13. Ci. Jodo Bagtisia Villela. As novas relagbes da familia. Anais da XV Conferéncia Nacional da OAB, 15:1994, Foz do Iguagu, p.
644,

14. Comentadas por Rodrigo da Cunha Pereira, no artigo Assim caminha a familia brasileira, publicado no jornal Estado de Minas,
em 6.3.1996.

15. Afirma-se que na Franga duas pessoas detém o poder de graca: o Presiderte da Repiblica e o maride enganado. Cf. Grosliere,
Josete De l'infideiité de la femme mariée. Revue Trimestrielle de Droit Civil, 89, n. 2, avr.-juin. 1990. p. 230.

16. Traiado de Direito Privado. Ric: Barsoi, 1971. p. 110. 1. VIl

Revista da Faculdade de Direito da UFPR. v. 31, 1999



Iguaidade Conjugal - Direitos e Deveres

143

O dever de respeito é um dever es-
pecial de abstencio em face dos direitos
pessoais absolutos do outro, como diz
Antunes Varela."” Respeito das liberdades
individuais e dos direitos de personalidade
do cbnjuge.

A comunhio de vida, a célula de
companheirismo, néo elimina a personali-
dade dos conjuges. O dever de respeito
abrange a integridade fisica e moral do ou-
tro cdnjuge, preservando-se sua vida, sad-
de, honra e bom nome. Mas nao é s6 um
dever de abstencio, porque impdem a de-
fesa positiva de valores integrados, e a soci-
edade conjugal engendra uma honra
soliddria, um bom nome familiar, um
patrimdnio moral comum. A agressdo a um
conjuge, nesses valores, também atinge o
outro.

Os danos morais ¢ materiais (por
exemplo, a doenga de um provocada pela
agressdo do outro a honra) devem ser inde-
nizados, segundo as regras comuns, além da
sangao indireta da separacio judicial. Nio
h4d mais imunidades especiais a disputas
dentro da familia.

6. Dever de Vida em Comum,
no domicilio conjugal

Este dever, no Cédigo Civil, desdo-
bra-se em:

[ - Dever de viverem na habita¢ao
conjugal;

[I - Dever de manutencao da fami-
lia.

Alguns autores denominam este de-
ver de “coabitacio”, mas o sentido que nele

17. Direito de Familia. Lisboa: Liv. Petrony, 1987. p. 345.

prevaleceu foi o de relacionamento sexual
durante a convivéncia no lar comum, na
expressao eufemistica de debitum conjugale,
hoje tao justamente repudiado.

Para a unido estdvel (Lei n® 9.278/
96, art. 2°) inexiste tal dever de coabita-
¢do, o que indica a tendéncia de sua
desnecessidade.

Q direito tradicional ja admitia, em
hipdtese especificas, que a convivéncia na
mesma habita¢io conjugal pudesse ser dis-
pensada. O exercicio temporario ou perma-
nente de fungodes, atividades ou empregos
em locais ou cidades diferentes, caracteriza
a inexigibilidade.

O fim da chefia da sociedade conju-
gal e do poder do marido para fixar o domi-
cilio dos cOnjuges contribuiram para
relativizar o sentido atual deste dever. Seu
efeito maior era a desobrigacio do marido
de sustentar a mulher quando ela abando-
nasse a habita¢do conjugal, sem justo moti-
vo, conforme previa o artigo 234 do Cédigo
Civil, na perspectiva da sociedade patriar-
cal e da dependéncia feminina.

A relativizacao do dever torna-se
patente nos casos, ja mencionados, de ca-
samentos em que os conjuges preferem vi-
ver em habitacdes distintas, porque desejam
preservar suas individualidades, privacida-
des e habitos ou porque entendem que o
cotidiano doméstico favorece os conflitos.
Nesses casos, 0 sustento, a guarda e a edu-
cacio dos filhos é dever que se impoem a
ambos, cabendo ao que se responsabilizar
pela guarda permanente deles o direito de
receber do outro a contribuigio necessaria
para manutencio da familia.
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A manutencio da familia importa o
dever comum dos cdnjuges de concorrerem,
na proporcio de seus bens e dos rendimen-
tos do trabalho de cada um, qualquer que
seja o regime patrimonial. Nao ha regra fixa,
salvo o principio da proporcionalidade, se-
gundo o que os cHnjuges resolverem entre
si, livremente. A falta de cumprimento des-
te dever leva inevitavelmente 2
insuportabilidade da vida em comum e,
conseqgiientemente, a dissolucio da socie-
dade conjugal.

7. Dever de Mutua Assisténcia

A miitua assisténcia envolve aspec-
tos morais e materiais.

A assisténcia moral diz respeito as
atengdes e cuidados devotados a pessoa do
outro cdnjuge, que socialmente se espera
daqueles que estdo unidos por lagos de
afetividade e amizade em seu grau de mais
elevado. Esta vinculado 4 natureza huma-
na de apoio reéipmcn e de solidariedade,
nos momentos bons e na tristeza e nas cri-
cec peicnl@gicas @ espiritvais, Também é a
carinho, o apoio, o estimulo aos sucessos
na vida emocional e profissional. Certamen-
te, sdo esses os elementos mais fortes do re-
lacionamento conjugal ou amoroso, no seu
cotidiano, cuja falta leva progressivamente
a separagio, mais do que qualquer fato iso-
lado. A esse dever, de cariter moral mais
que juridico, nio corresponde qualquer san-
cio salvo
insuportabilidade da vida em comum, para

direta, concretizar a

fins de separagdo judicial.

A assisténcia material, que alguns
denominam dever de socorro, diz respeito
ao provimento dos meios necessdrios para

o sustento da familia, de acordo com os ren-
dimentos e as possibilidades econdmicas de
cada cHnjuge. A familia, como qualquer
grupo social, é um complexo de necessida-
des, envolvendo alimentagdo, vestudrio,
lazer, habitacéo, saide. A lei ndo estabele-
ce, nem seria possivel fazé-lo, quais os itens
que compdem as necessidades familiares
que integram a manuten¢do econdmica.
Cabe aos conjuges defini-los e a distribui-
¢ao dos encargos entre si. O
descumprimento do dever de assisténcia
material corverte-o em dever de alimen-
tos, que pode ser exigido pelo outro cdnju-
ge, dentro dos requisitos que sdo proprios
dessa hipotese, a saber, necessidade e dis-
ponibilidade.

8. Dever de Sustento, Guarda
e Educacao dos filhos

Este dever constitui a especificagéo
dos encargos cometidos aos cénjuges, rela-
tivamente aos filhos comuns, caso os haja.
E dever mas também direito, uma vez que
interessa a cada um dos pais a formagao,
sanidade e convivéncia dos filhos.

O sustento relaciona-se ao aspecto
material, isto é, as despesas com a sobrevi-
véncia adequada e compativel com os ren-
dimentos dos pais, e ainda com saide,
esporte, lazer, cultura e educacio dos filhos.

A guarda é o direito-dever de convi-
véncia e manutengio do filho, sob vigilan-
cia e amparo, com oposi¢do a terceiros,
inerentes & condi¢io de pai ou de mie, que
somente se perde em circunstancias espe-
ciais ¢ em favor do menor. Como diz o Es-
tatuto da Crianga e do Adolescente, artigo
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33, aguarda obriga i prestacio da assistén-
cia material, moral e educacional i crianca
ou adolescente.!

A educacgio, no amplo sentido em-
pregado pelo Cédigo Civil, inclui a cultura
¢ as varias dimensoes em que ela se da na
progressiva formacio do filho, enquanto
estiver sob a guarda dos pais. Prevé a Cons-
tituigdo (artigo 205) que a educagio tem
por fito o desenvolvimento pleno da pes-
sca, seu preparo para a cidadania e sua gua-
lificagdo para o trabalho. Dd-se a educagio
na familia, na convivéncia humana, nos
espagos sociais e politicos e, sobretudo, na
escola. A liberdade dos pais ndo vaiao pon-
to de introduzir valores que agridam a mo-
ral ¢ os bons costumes adotados na
sociedade ou a inibicAo dos objetivos que a
Constituigao estabelece.

O descumprimento deste dever, que
obriga os cOnjuges em face dos filhos, acar-
reta varias conseqiiéncias: condenagdo a
pagamento de alimentos, substitui¢io da
guarda ou até mesmo perda da autoridade
parental (dito patrio poder').

9. Outros Deveres Comuns dos
Conjuges

O artigo 235 do Cédigo Civil diz que
o marido nao pode, sem consentimento da
mulher, alienar ou gravar de énus reais bens
iméveis ou alienar direitos reais, ser parte
em acio judicial acerca desses bens e direi-

tos, prestar fianca e fazer doacao, salvo as
de pequeno valor ou remuneratérias. O ar-
tigo 242, I, atribui 3 mulher idéntica
vedacdo, sendo esses deveres os iinicos que
nao foram revogados pela Constituicio, jus-
tamente porque sao reciprocos,
compatibilizandn-se com o principio da
igualdade conjugal. Alienar é género do
qual sdo espécies a venda, a permuta e a
doagdo. Onus reais sio aqueles que limi-
tam a plenitude do dominio, particularmen-
te os direitos reais de garantia. Também
estdo incluidos na indispensabilidade do
consentimento a alienagio dos direitos re-
ais sobre coisas alheias, como as serviddes,
a enfiteuse, o usufruto, o uso, a habitagio.
As promessas de compra e venda de bens
iméveis loteados impdem o consentimento
(outorga) conjugal; contudo, é dispensada
na promessa relativa a imével nio loteado.

A denegagéo do consentimento, sem
motivo justo, enseja o suprimento judicial.
O mero capricho ou a recusa arbitréria ndo
podem impedir a realizacio do ato, caben-
do ao juiz verificar os motivos de um e de
outro, sobretudo se o resultado consulta os
interesses comuns do casal.

A alienagio onerosa ou a gravagio
de Onus reais relacionam-se apenas aos bens
iméveis. Os bens moveis podem ser livre-
mente gravados ou alienados, sem consen-
timento do outro cénjuge, porque o direito
nao deseja ver obstada a livre circulagao

18. A prética, distante dos avangos do direito € em ofensa ao principio da igualdade, demonsira que néo é raro 0 exame pelo juiz da
vida sexual da mulher, como critério de boa mae, para deferir ou destituir a guarda dos filhos. Cf. Luiz Edson Fachin. Da patemi-

dade. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p. 110.

19. A legislagdo francesa, desde 1970, acertadamente substitui a anfiga expressdo puissance patemelle, exvaida da sociedade
patriarcal € do poder incontrastavel do pai-marido por “autoridade parental”, mais adequada 4 sociedade conjugal igualitiia e 2

fungac-dever por ela exercida, que pouco tem a ver com pocer.
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desies bens. A regra em si ji ndo se justifi-
ca, na atualidade, porque os bens méveis e
os direitos a ele relativos superam em im-
portincia econdmica os bens iméveis.
Inobstante tal flexibilidade, o resultado fi-
nanceiro reveste-se em beneficio comum
dos conjuges, dividindo-se igualmente, sal-
vo se for destinado inteiramente a familia.
E indébita a apropriacao exclusiva do re-
sultado financeiro pelo conjuge que reali-
zou o ato de alienacgdo ou gravame,
caracterizando-se enriquecimento ilicito.
Pode o outro conjuge requerer judicialmen-
te a sustagio do ato, comprovando que nao
¢ em beneficio de ambos.

A vedagdo da doacio isolada abran-
ge tanto os bens imdveis quanto os méveis.
A liberalidade resulta na reducio
patrimonial do casal sem contrapartida,
como se dd nos casos de alienacio onerosa,
merecendo que ambos consistam, mesmo
em se tratando de méveis.

20. TRF - 5 Regido (LEX-JSTJ E TRF 43555).

A fianga é garantia pessoal em bene-
ficio de outrem que compromete potenci-
almente o patriménio dos cdnjuges, sendo
justificivel que dependa do consentimen-
to de ambos. A fianga prestada sem con-
sentimento permite sua anulagio, até
quatro anos apds a dissolu¢io da sociedade
conjugal (artigo 178, pardgrafo 9° I, do
Cédigo Civil); faltando a anulagio, nio
obriga os bens comuns do casal, até a sua
meagao. J4 e decidiu®® que na hipétese de
simulag@o, quando o fiador declara-se sol-
teiro, a fianga deve ser considerada valida,
excluindo-se a meacio do outro coénjuge.
A mesma regra nio se aplica ao aval, que
pode gerar responsabilidade patrimonial do
casal, cabendo ao credor provar que a divi-
da foi contraida em beneficio da familia,?!
salvo nas hipéteses de presuncio do bene-
ficio, como se d4 quando o aval é prestado
pelo sécio em obrigagdes da sociedade de
fins lucrativos que faca parte.

21. No STF, inverteu-se a presunco jurisprudencialmente estabelecida para as dividas contraidas pelo marido, ou seja, presume-
s, no ¢aso do aval, n&o haver beneficio para a familia (RTJ 51/132 e 74/132). No STJ hé vacilagbes. No R. Esp. n? 3.263-RS
(RSTJ 3/141) decidiu-se que se exclui do bem penharado a meagio da mulher casada, no caso de divida contraida pelo marido,
"€ provar que a mesma ndo veio em beneficio do casal’. Ja no R. Esp. n 1.930 (LEX JSTJ E TRF 12/149) entendeu-se que o
Onus da prova cabe ao credor, porque a no responsabilidade do outro cbrjuge & aregra. No R. Esp. n? 44.3099-7-SP decidiu-se
que a responsakilidade do sécio-gerente de sociedade por quotas ndo atinge a meagéo da mulher, afastando-se a presuncéo de

beneficio familiar,
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