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RESUMO

O presente estudo tem por escopo analisar se a alteracdo feita no texto do art. 226, §6°, da
Constituicao Federal provocou ou ndo o fim da separacido judicial. Nesse sentido, apresentam-
se as duas posi¢des sustentadas pela doutrina. Aborda as teses doutrindrias existentes sobre o
tema por meio de uma investigacdo do direito material, dos pontos de vista historico,
principiolédgico e socioldgico, apontando os aspectos positivos e negativos das duas posigdes,
bem como as consequéncias advindas da adogdo de cada um delas. Serdo demonstrados os
motivos de ordem tedrica e pratica que impulsionam a defesa da tese da extingdo do instituto
juridico da separagao judicial. O objetivo aqui visado foi discutir e analisar o impacto que a
Emenda Constitucional n°. 66 de 2010 causou no ordenamento juridico brasileiro e quais
foram suas consequéncias, como a extingdo da separacdo judicial, o curso do processo de
separac¢do judicial ja em tramite e a possibilidade da a¢do de conversdo de separacao judicial
em divorcio. Colocaremos os principais aspectos divergentes. A doutrina pro-separatista
fundamenta-se em argumentos tais como: a separa¢ao nao acabou, pois a redacdo dada pela
PEC 28 ao §6° do art. 226 da Constitui¢do Federal ndo revoga a lei infraconstitucional. A
alteracdo constitucional extinguiu a necessidade de causa objetiva (lapso temporal) e subjetiva
(culpa) de um dos conjuges para a decretagdo do divorcio. A averiguacdo da culpabilidade
como requisito para a decretacdo do divorcio era um resquicio proveniente do instituto da
separacao, ora entendida como extinta, e que ja fora minimizada pelo Codigo Civil de 2002,
assim como pela doutrina e jurisprudéncia. Agora, tendo em vista que a Constituicdo Federal
ndo mais impde requisitos & sua promulgacdo, a ndo ser a intencdo de rompimento da
convivéncia por um dos parceiros, inexiste indagacao sobre quem ¢ inocente ou culpado.

Palavra-chave: Divorcio. Separagdo Judicial. Emenda Constitucional n. 66/2010. Requisitos.
Modalidades.
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ABSTRACT

The scope of this study is to analyze whether the changes made to the text of art. 226, § 6, of
the Constitution provoked or not the order of judicial separation. In this sense, we present the
two positions held by the doctrine. Addresses the existing doctrinal theses on the subject of an
investigation by the substantive law of the points of historical, sociological and
principioldgico, pointing out the positive and negative aspects of the two positions, as well as
the consequences resulting from the adoption of each of them. Will be demonstrated the
reasons theoretical and practical driving the thesis defense of extinction legal institute of legal
separation. The goal here was aimed to discuss and analyze the impact that the Constitutional
Amendment. 66, 2010 caused the Brazilian legal system and what were its consequences such
as the extinction of legal separation, the course of the process of legal separation already in
progress and the possibility of conversion action legal separation in divorce. Put the main
aspects divergent. The pro-separatist doctrine is based on arguments such as the separation is
not over, because the wording of the PEC 28 § 6 of art. 226 of the Federal Constitution does
not repeal the law infra. The constitutional amendment abolished the need for objective cause
(time lapse) and subjective (guilt) of one spouse to the divorce decree. A finding of guilt as a
requirement for the divorce decree was a holdover from the Institute of separation, now
understood as extinct, and which had already been minimized by the Civil Code of 2002, as
well as the doctrine and jurisprudence. Now, considering that the Federal Constitution
imposes no more requirements to its enactment, unless the intention of breaking the living by
one of the partners, is absent question about who is innocent or guilty.

Keywords: Divorce. Judicial Separation. Constitutional Amendment. 66/2010. Requirements.
Modalities.
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INTRODUCAO

O divorcio sempre foi alvo de discussdo na sociedade, muito se deve a ligagdo da
igreja catdlica com o Estado, que nem sempre foi laico, os preceitos da igreja sempre davam
conta de que o casamento, o matrimonio, tinha que ser pra sempre, ou seja, a indissolubilidade

do vinculo conjugal € que deveria reinar.

A entrada em vigor da Emenda Constitucional n. 66/2010 que deu nova redagao ao §
6° do art. 266 da Constitui¢do Federal, causou grande impacto em nosso ordenamento
juridico, assim como na sociedade. Sendo que, até os dias atuais a conversdo da separagcdo em
divorcio tém causado inimeras discussoes, dado que alguns juristas tém uma dificuldade em
abordar o referido tema, pois muitos ainda acreditam ser a separacao judicial requisito prévio
para a decretacdo ou homologa¢do da dissolugdo da sociedade conjugal, ao invés do divorcio

direto.

Assim, com as mudangas legislativas perante o tema familia, que passou a ter
reconhecimento a partir da Constituicao de 1934, sendo que anteriormente o casamento era

indissoluvel, sofrendo grande influencia pela Igreja Catolica.

O patamar da indissolubilidade do casamento teve fortes alteracdes com a Emenda
Constitucional n. 9, de 28 de junho de 1977, ao abordar o divércio com causa de dissolugao
do casamento, cuja matéria recebeu regulamentacao pela Lei 6.515/77, chamada como “Lei
do Divorcio”.

Referida lei, deu for¢a ao instituto do desquite, que passou a denominado como
separagdo judicial. Desta feita, nasce em nosso ordenamento juridico, o chamado sistema
binario de dissolug¢do da sociedade e vida conjugal, onde exigia a lei que os conjuges se

separassem, para posteriormente se divorciarem.

Com o passar dos anos a sociedade foi mudando e com essas mudangas fez-se
necessario que o ordenamento juridico também mudasse. Com o advento da Lei Maior de
1988, modificou, no entanto, esse panorama, reduzindo o prazo da separacao judicial para um
ano, no divoércio-conversao, criando assim, o divorcio direto, desde que comprovada a

separa¢do de fato por mais de dois anos e ndo mais de cinco anos. Deste modo, o divorcio se
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tornou o Unico instituto que confere os efeitos juridicos necessarios para a dissolugcdo do

casamento.

Em 13 de julho de 2010 foi promulgada pelo Congresso Nacional a “PEC do
Divércio”, elaborada pelo IBDFAM- Instituto Brasileiro de Direito de Familia, que logo apos
converteu-se na Emenda Constitucional n. 66/2010, deixando separacdo judicial de ser
contemplada pela Carta Magna, inclusive na modalidade de requisito voluntario para
conversao ao divorcio, sendo revogado o art. 1.580 do Cddigo Civil, o qual trata da conversao

da separacdo corpos em divodrcio direto, depois de transcorrido um ano.

A pesquisa desenvolvida tem por intuito demonstrar os principais pontos da evolucao
da dissolucdo da sociedade conjugal. No primeiro capitulo sera abordada a evolugdo historica

do instituto do casamento e sua regulamentacao no Brasil.

No tocante ao segundo capitulo trataremos da separagdo judicial, assim como a

chamada unido estavel, que se deu devido ao desenvolvimento da sociedade.

Na seqiiéncia, observaremos como era tratado o tema da dissolu¢do conjugal antes da
Emenda Constitucional n. 66/2010, como o referido tema abordado em nosso trabalho
monografico foi aceito pela sociedade. Além de expor seus requisitos, modalidades até o

chamado divorcio direto e as dividas que vieram a existir com este instituto.

Por fim, serdo abordados os efeitos que o divorcio trouxe a sociedade, bem como as
teses doutrindrias existentes sobre o tema por meio de uma investigacao do direito material, e

expor as principais correntes existentes em nosso ordenamento.
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2 DO CASAMENTO

No presente capitulo, abordaremos a evolugdo do instituto casamento, desde o Brasil
Império, passando a conceituar a sociedade conjugal, sua natureza juridica, até os tempos

atuais e o desenvolvimento crescente do casamento.

2.1 Histérico e Evolucao do Casamento no Brasil

A evolucao do casamento no Brasil teve grande impacto na historia do pais, dado que
fora se desenvolvendo de acordo com as revolugdes existentes em nosso sistema

constitucional.

As mudangas se iniciam desde o Brasil Império, onde a influéncia da Igreja era tdo
forte sobre o Estado, utilizando-se como fonte os principios do Direito Canonico, onde
estabelecia a indissolubilidade do casamento, sendo admitido apenas a separagdo pessoal,
chamado pelo Direito Candnico como divorcio quod thorum et cohabitationem (CAHALI,
2002, p. 142).

Em 1827 com o Decreto n°03/11/1827 tinha como previsao a obrigatoriedade da
observancia do Concilio de Trento e da Constituigdo do Arcebispado da Bahia como
jurisdi¢do eclesidstica em relacdo ao casamento. Ressalte-se que a Constitui¢do fora instituida

em 1707 (CARVALHO, 2010, p. 85).

Ainda no Brasil Império, surgiu a possibilidade trés formas de casamento com o

Decreto n° 3069/63, a saber: casamento catolico; misto e ndo catdlico.

Apesar da rigidez imputada pela Igreja, em 1889 foi Proclamada a Republica, bem
como a total ruptura do Estado com a Igreja, dada pelo Decreto n°119-A de 1890, tornando o

Brasil um pais laico (BOTTEGA, 2010).

Logo apos, Ruy Barbosa, através do Decreto n°® 181 de 24 de janeiro de 1890, dispds
que no Brasil somente o casamento civil teria validade (CAMPOS; MERLO, 2005).
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Segundo ressalta Yussef Said Cahali (2000, p. 96), na oportunidade o Ministro
Campos Sales havia apresentado a Deodoro proposta referente a adogao do divércio no Brasil,

mas diante da resisténcia a nova lei acabou por limitar-se a institui¢do do casamento civil.

No ano de 1893 surge através do deputado Erico Marinho, a primeira proposi¢io
divorcista, proposta esta que foi renovada em 1896 ¢ 1899, porém sem sucesso. (BOTTEGA,

2013).

Em 1901, Clovis Bevilaqua apresentou seu anteprojeto de Codigo Civil, que fora
duramente criticado ¢ debatido, tendo sido alvo de varias alteragdes e mudangas, sendo
aprovado em 1916, consolidando assim, na época, o direito ao “desquite” no Brasil,
lembrando que o desquite ndo autorizava novo casamento, mas tdo-somente autorizava a

separagdo dos conjuges e o encerramento do regime de bens (IBDFAM, 2013).

Na Constitui¢ao de 1934, havia um dispositivo no capitulo I “Da Familia”, que tratava
da indissolubilidade do vinculo matrimonial em seu art., 144 (BOTTEGA, 2013 ,apud:
Constitui¢ao da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 16/07/1934).

Art.144 - A familia, constituida pelo casamento indissoluvel, esta sob a protegdo
especial do Estado.

Configurando a primeira vez que a extingdo da sociedade conjugal fora incluida no
texto da Carta Magna, remetendo-se para a lei ordinaria a regulamentacdo dos casos de
desquite, que posteriormente com o advento da Lei 6.515 de 1977, passaria a se chamar

separacao judicial (CHAVES; ROSENVALD, 2010, p.244).

Tal dispositivo apresentado pelo art. 144 se manteve pelas posteriores Constituigdes
que se seguiriam, até¢ que em 1975 foi apresentada a Emenda Constitucional n° 5, de 12 de
marg¢o de 1975, que permitia a dissolugdo do vinculo conjugal apos cinco anos de desquite ou
sete anos de separacdo de fato. Essa emenda ndo foi aprovada em razdo da ndo obtengdo do

quorum minimo exigido, ou seja, 2/3 da maioria absoluta dos membros (BOTTEGA, 2013).

Mas o fato de o Presidente da Republica, através da Emenda Constitucional n.8 de
abril de 1977, com base no Ato Institucional n. 5, ter suspendido a vigéncia do dispositivo
constitucional que previa o quérum de 2/3 para a alteracdo da Constitui¢do, autorizando que
as modificacdes constitucionais derivassem do pronunciamento da maioria, foi uma vitoria,
por assim dizer, para os adeptos do divorcio, que, assim, conseguiram a aprovacao da Emenda

Constitucional n. 9, de 28 de junho de 1977, instituindo o divorcio no Brasil. Desta forma,
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regulamentou a Lei n. 6.515, de 26 de dezembro de 1977, que passou a regular os casos de
dissolucdo da sociedade conjugal e o aludido vinculo matrimonial. Destarte que esta lei

revogou os arts. 315 a 328 do Codigo Civil de 1916 (DIAS, 2007).

Segundo preceitua Carlos Roberto Gongalves (2012, p.293), o divorcio vincular, que
dissolve o vinculo e permite novo casamento, teve grande repercussdo, ao passo que deu nova
redacdo ao § 1° do art. 175 da Constituigdo de 1969, suprimindo o principio da
indissolubilidade do vinculo matrimonial, e apos a sua regulamentacdo pela Lei n. 6.515 de

1977. O referido § 1° passou a ter a seguinte redagao:

§1° O casamento somente podera ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde
que haja prévia separacdo judicial por mais de trés anos.

Neste caso, ndo se cogitava a possibilidade de divorcio direto. A separacao judicial,

por mais de trés anos, era requisito prévio para o pedido de divoércio.

Foi a Constituicdo Federal de 1988 que instituiu em nosso ordenamento o divorcio

sem limitagdo numérica, em seu §6° do art. 266, o que trazia o seguinte teor:

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apds previa separagdo
judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separagio
de fato de dois anos.

Reduziu-se, assim, o prazo da separacao judicial para um ano, no divorcio-conversao,
criando-se uma modalidade permanente de divorcio direto, desde que comprovada a
separagdo de fato por mais de dois anos. Por esta linha de raciocinio, a separacao judicial se

tornou uma fase intermediaria para a dissolu¢ao definitiva do casamento (DIAS, 2007).

Sob esta otica, o Codigo Civil de 2002 manteve-se de acordo com a Carta Magna de
1988, prevendo a questdo da separagdo judicial ou separagdo de fato como requisito para o

pedido de divércio (DINIZ, 2006, p. 212).

Na seqiiéncia, no ano de 2007, surge a Lei n. 11.441, possibilitando assim a realizagao
de divorcio por escritura publica, ou seja, extrajudicial, ou ainda, divércio cartorario, quando
a extingdo do vinculo matrimonial for consensual e preencher os requisitos da referida lei

(BOTTEGA, 2013).
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Apos tal avanco na chamada dissolucao conjugal e em sua concepcao cada vez mais
vidvel, surge a Proposta de Emenda Constitucional n. 28/2009, sugerida pelo Instituto
Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM, com o intuito de alterar a redacdo do §6° do
artigo 226 da atual Constituicdo Federal, para extinguir de vez o instituto da separacao
judicial, facilitando a dissolu¢do do vinculo matrimonial. Conhecida como “PEC do
Divorcio”, ap6s ser aprovada, passou a ter eficacia imediata e direta (GONCALVES, 2012,
p.352).

Em sintese, a nova redacdo dada ao dispositivo do § 6° do art. 226 somente faz
mengdo ao divorcio como dissolugdo do matrimonio, extinguindo por completo a separagao

judicial.

2.2 Conceito

E o casamento, uma das institui¢des sociais e juridicas que mais se altera com o tempo
e entre os povos. Apesar de tantas alteracdes, algo que permanece inalterada ¢ a sua ligagao

aos conceitos de familia, pois ndo que se falar em casamento, sem antes definir familia

(DINIZ, 2006, p. 245).

Dado, que em seu sentido lato, familia ¢ uma entidade formada por todas aquelas
pessoas ligadas por vinculo de sangue, ou seja, todas aquelas pessoas provindas de um tronco
ancestral comum. No tocante ao que esta previsto em nosso ordenamento juridico, da-se como

familia, um conjunto de pessoas compreendidas pelos pais e sua prole (DINIZ, 2006, p. 265).

Tendo tal defini¢do como base, passamos a conceituar casamento. O casamento
sempre remete a ideia de constituicdo de familia e, assim inserido, estd no amago do Direito
de Familia. “O casamento € o centro do Direito de Familia”, ¢ o que proclama Silvio de Salvo

Venosa (2003, p. 40).

Inimeras sdo as defini¢des dadas ao casamento, assim como Van Wetter, traduz a
unido do homem e da mulher com o objetivo de constituicdo de familia (cf. Curso de Direito
Civil Brasileiro — Maria Helena Diniz). Reforca essa ideia a defini¢do de Clovis Belvilaqua ao

conceituar casamento:

O casamento ¢ um contrato bilateral e solene, pelo qual um homem e uma mulher se
unem indissoluvelmente, legitimando por ele suas relagdes sexuais; estabelecendo a
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mais estreita comunhao de vida e de interesses e comprometendo-se a criar e educar
a prole que de ambos nascer (1976, p.469).

Sendo esta definicado uma das mais completas e de acordo com o Direito Civil atual.
Todavia, na visdo de Pontes de Miranda (DINIZ, 2006, p. 225, apud: BELVILAQUA, 1976,
p-469), a indissolubilidade do vinculo, quando ndo sdo, portanto, indissoliveis os seus efeitos,
e por se referir a apenas um deles. Referida defini¢do, esta relacionada a uma concepgao

contratualista, e que destaca ainda mais a importancia dos deveres conjugais.

Dentro deste contesto, merece destaque a definicdo de Washington de Barros
Monteiro: casamento ¢ a unido permanente entre o homem e a mulher, de acordo coma lei, a
fim de se reproduzirem, de se ajudarem mutuamente e de criarem os seus filhos

(GONCALVES, 2012, p 387).

Diante de varias defini¢des, a de se mencionar o conceito encontrado no art. 1.511 do
atual Codigo Civil: “O casamente estabelece comunhdo plena de vida, com base na igualdade
de direitos e deveres dos conjuges”. Conceito este, semelhante ao art. 1.577 do Codigo Civil
portugués de 1966, o qual define casamento como sendo, “ um contrato celebrado entre duas
pessoas de sexo diferente que pretendem constituir familia mediante uma plena comunhao de

vida”( GONCALVES, 2012, p. 388).

2.3 Natureza juridica

O tema a ser abordado a seguir, gera grande polémica ao classificar o casamento como
sendo contratual ou institucional. O que nos leva a expor varias concepg¢des relacionadas a

este assunto.

Existem trés concepgdes que definem a natureza juridica do casamento. A primeira ¢ a
chamada concepcao cléassica ou contratualista, que traduz casamento como um contrato a ser
celebrado entre o0s cOnjuges observada a lei. A concepcdo institucionalista ou
supraindividualista, alude ser o casamento uma institui¢do social, através da qual os objetivos
podem ser alcangados, também observado a lei. E por fim, a concepgao eclética ou mista, que
considera o casamento um ato complexo, sendo a juncdo das concepgdes anteriores,
afirmando que o casamento ¢ um negocio juridico em sua celebracdo e institucional em

relagdo aos seus efeitos. E o que afirma Roberto Senise Lisboa:
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Ha controvérsias sobre natureza juridica do casamento. [...] O casamento ¢
ordinariamente explicativo como sendo um contrato, uma institui¢do ou um instituto
juridico de natureza hibrida. S3o teorias explicativas do casamento: a) teoria
contratual ou classica, defendida entre nés por Pontes de Miranda, Eduardo
Espindola e Silvio Rodrigues, segundo a qual o casamento é um contrato celerado
entre os sujeitos de direito de sexo diferentes, para a comunhdo de seus bens ¢ a
satisfacdo de seus interesses, conforme eles deliberarem, porém sempre em
observancia a lei. [...] b) a teoria institucional, segundo a qual o casamento é uma
institui¢do natural humana, por meio da qual os objetivo intrinsecos a personalidades
dos conjuges de sexo diferentes podem ser atingidos observada a lei. [...] ¢) a teoria
mista ou eclética, segundo a qual o casamento ¢ um negocio juridico no momento de
sua celebragio, porém uma instituicio quanto aos seus efeitos. E o que sustenta
Maria Helena Diniz. [...] Trata-se o casamento, destarte, de um negocio juridico que
versa tanto sobre aspectos patrimoniais como extrapatrimoniais, que reflete sobre os
conjuges e seus parentes, somente podendo ser desfeito por morte e nas demais
causas previstas em vigor”(2010, p. 231).

Considerando que o casamento constitui uma das maiores transa¢cdes humanas na
sociedade civilizada, seguindo esta linha, salienta Silvio Rodrigues Venosa (2006, p. 86), que
0 casamento trata-se de institui¢do em que os conjuges ingressam pela manifestacdo de sua
vontade, feita de acordo com a lei.

Para Washington de Barros Monteiro, (2010.p.402) “o casamento como tendo sua
natureza de ordem publica, pois a legislagdo que versa sobre o matrimdnio estd acima da
vontade e das convengdes particulares”.

Dessa forma, Caio Mario da Silva Pereira (2012, p. 156), entende como ato gerador de
uma situagdo juridica (casamento-fonte), ¢ inegavel a sua natureza contratual; mas, como
exemplo de normas que governam os conjuges durante a unido conjugal (casamento- estado),

predomina o carater institucional.

Com essa explicacdo, entende-se que o casamento € iniciado pelo acordo livre de
vontades dos conjuges, sendo, portanto, essa uma condi¢do para a sua realizacdo,
regido pelas normas cogentes ditadas pelo Estado, que da a forma, as normas ¢ os
efeitos que trara o que lhe confere a natureza de instituigdo, e ¢ disciplinado por
regras estritas, tendo em vista que uma vez aperfeicoado o casamento, os
nubentes ndo podem afastar-se de normas que lhe sdo imputadas, tais como o
dever de mutua assisténcia e o dever de fidelidade, nem tampouco lhes é dado o
direito de dissolugdo do matriménio por vias extrajudiciais. Ademais, ndo pode
ser dissolvido, o casamento, por mutuo consentimento ou pelo distrato, como
ocorre no contrato, somente de acordo com a lei (PEREIRA, 2012, p. 369).

Por esta oOtica, faz-se entender que o casamento ¢ um estado, cujas relagdes sao

formadas dentro dos limites da lei (PEREIRA, 2012, p. 356).



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

15
2.4 Casamentos e seus efeitos no codigo civil de 2002

Com o advento da edi¢ao da Lei n.10.406/2002 (Novo Cddigo Civil) em 11 de janeiro
de 2002, que passou a vigorar em 12 de novembro de 2003, tendo revogado o vetusto Codigo
Civil de 1916, houve diversas mudangas com relacdo ao casamento. Ha de se fazer meng¢ao
aos principais pontos (DIAS, 2011, p. 144).

No tocante a gratuidade do casamento civil, no cdédigo anterior ja havia a possibilidade
de pessoas carentes financeiramente se casarem, dado que o atr. 6° do Decreto-lei n.
3.200/1941 ja o previa, exigindo o atestado de pobreza, o oficial de registro tinha direito a
metade dos emolumentos. No Novo Coédigo Civil, em seu art. 1.512, paragrafo unico,
assegura as pessoas cuja pobreza fora declarada, o direito a isencdo de emolumentos e

despesas para o casamento, registro e primeira certidao (DIAS, 2010).

2.5 Causas exterminativas da sociedade conjugal

Com o advento da emenda constitucional, desapareceu a divisdo classificatoria de
divorcio direto e indireto. E, até mesmo a consensual e litigiosa. Continuando ser efetivado,

seja pela via judicial ou extrajudicial conforme prevé o art. 1.124-A do CPC.

Art. 1.124-A. A separagdo consensual e o divorcio consensual, ndo havendo filhos
menores ou incapazes do casal e observados os requisitos legais quanto aos prazos,
poderdo ser realizados por escritura publica, da qual constardo as disposi¢des
relativas a descricdo e a partilha dos bens comuns e a pensdo alimenticia e, ainda, ao
acordo quanto a retomada pelo conjuge de seu nome de solteiro ou a manutencdo do
nome adotado quando se deu o casamento. (Incluido pela Lei n°® 11.441, de 2007).

§ 12 A escritura ndo depende de homologagéo judicial e constitui titulo habil para o
registro civil e o registro de imoveis. (Incluido pela Lei n® 11.441, de 2007).

§ 2% O tabelido somente lavrara a escritura se os contratantes estiverem assistidos
por advogado comum ou advogados de cada um deles, cuja qualificagdo e assinatura
constardo do ato notarial. (Incluido pela Lei n° 11.441, de 2007).

§ 3° A escritura e demais atos notariais serdo gratuitos aqueles que se declararem
pobres sob as penas da lei. (Incluido pela Lei n°® 11.441, de 2007).

Presume-se que o art. 1.580 do CC restou tacitamente revogado, sendo abolido
também o divorcio indireto, assim como diversos dispositivos da Lei 6.515/1977 (lei do

divorcio) que foram revogados (DINIZ, 2006, p. 245).
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Lembramos ainda que concretizou-se o desaparecimento do divorcio direto, de facil
acesso e¢ imediato nao persistindo mais o requisito temporal de separagdo de fato para se

pleitear o divorcio (GONCALVES, 2012, p.355).

Porém, cumpre destacar que o proprio Codigo Civil de 2002 ja havia mitigado em
muito a culpa conjugal, e tanto a doutrina como a jurisprudéncia no Brasil vinham entendendo
pela impossibilidade de se discuti-la em qualquer modalidade de divércio (MADALENO,
2009, p. 420).

Mais, ainda resta a duvida, se a culpa conjugal pode ser entdo “exportada” da
separagdo-san¢do para a agdo de divorcio. Alids, para os que tinham intentado a separagdo
judicial quando entrou em vigor em 13/07/2010 a EC 66/2010 podera o juiz oferecer a
oportunidade de conversdo do processo, do contrario, se as partes ainda insistirem no pedido,
devera a acdo deverd ser extinta sem apreciacdo do mérito, por caréncia de agdo, e, em
homenagem a boa-fé processual, o juiz deve informar que essa serd sua conclusdo as partes

requerentes (LEITE, 2011).

Seguindo esta linha e de acordo com a EC 66/2010, o casamento tem quatro formas
terminativas de sua sociedade, sendo elas estabelecidas pelo art. 1571 do Codigo
Civil, sdo elas a separacgdo judicial, o divdrcio, a morte de um dos cOnjuges e a
nulidade ou anulacdo do casamento. Contudo, o §1° do mesmo dispositivo
menciona que a auséncia também ¢é forma de se estabelecer presungdo de término
do casamento (DINIZ, 2006, p.263).

Tem-se em vista que os paragrafos seguintes estabelecem que apenas a morte, tanto
real como presumida (auséncia) e o divorcio € que extinguem o casamento, sendo que a
separac¢do judicial pde termo a sociedade, mas nunca ird operar a dissolugdo, pois conforme
leciona Maria Helena Diniz (2006, p. 268) “de tal forma o ex-conjuge estara impedido de
contrair novas nupcias neste periodo, fato este que ndo ocorrerd se o mesmo ensejar a
nulidade de seu ex-matrimonio, divorciar-se ou for acolhido pela morte real ou presumida nos

casos em que a lei a autorize”.

Conforme dispde o art. 1571, inciso I e §1°, a morte que desobriga o coOnjuge
sobrevivente aos deveres conjugais ¢ a morte real, pois ela tem fundamento no pensamento de
que a morte extingue todas as obrigacdes pessoais, se estas ndo tiverem a possibilidade de

serem sanadas pelo patrimonio do de cujus (DINIZ, 2009, p. 292).
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Conforme dispde o §1°, € necessario que seja aberta a sucessdo provisoria € que ao
final do prazo de 10 anos passados a partir da sentenca em que transitou em julgado o pedido,
sera entdo aberta a sucessdo definitiva e ocorrerd assim a migracdo do status de morte

presumida para o de morte real. (SILVA, 2011, p. 176).

Existe ainda no Codigo Civil de 2002 a possibilidade de se decretar a morte presumida

sem a decretagdo de auséncia, € o que dispde o art. 7° que diz:

Art. 7° Pode ser declarada a morte presumida, sem decretacdo de auséncia:
I — se for extremamente provavel a morte de quem estava em perigo de vida;

II — se alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, ndo for encontrado
até dois anos apos o término da guerra.

Paragrafo tnico. A declaragdo da morte presumida, nesses casos, somente podera
ser requerida depois de esgotadas as buscas e averiguagdes, devendo a sentenca fixar
a data provavel do falecimento.

O divércio direto € referencia explicita da Constituigdo Federal, pois ¢ em seu art. 226,
§ 6° quem o pré estabeleceu, sendo este, oriundo da separacdo de fato por mais de dois anos

(VENOSA, 2006, p. 99).

O prazo de dois anos ndo deve necessariamente ser consecutivo, sendo possivel que
haja encontros esporadicos, mas que ndo tenham o conddo de romper a ruptura
causada pelo lapso temporal. Também seguem os efeitos do art. 1581, em que ndo €
necessaria a partilha dos bens para que seja estabelecida uma sentenga de mérito,
sendo os conjuges ouvidos pessoalmente pelo juiz. Se ndo houver provas do lapso
temporal o juiz designara audiéncia de instrugéo e julgamento para a coleta de prova
testemunhal. A sentenga que homologa o divorcio consensual ou recusa a
homologagdo do acordo ¢é definitiva, dela cabendo apelagdo voluntaria (VENOSA,
2006, p. 102).

Nao ha necessidade da tentativa de conciliagdo, nem se aplica a regra do art. 447 do
Codigo de Processo Civil, pois afastada a culpa, ndo se admite a reconvengdo no divorcio
direto. Deste modo, na concep¢do de Maria Helena (2006, p. 243) ainda que reconhecida a
inadmissibilidade de reconven¢do no divorcio direto, a jurisprudéncia ndo afasta “a
necessidade, porém, de identificar-se a culpa pela separacao no caso de pretensao a guarda de

filhos e alimentos”.
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3 DA SEPARACAO

Neste, elencaremos os principais géneros de separacdo conjugal, fazendo um breve
historico, para ilustrar como a separagao teve uma grande repercussao na sociedade.

3.1 Modalidades e peculiaridades

Encontrada no art. 1.571, III, do Codigo Civil, a separacdo judicial, outrora
denominada de desquite, ¢ uma das formas de dissolug¢ao da sociedade conjugal existentes em

nosso ordenamento (BOTTEGA, 2010).

Seguindo esta linha, existem duas modalidades de separagdo judicial, a saber: a)
separacgdo consensual ou amigével, pois se da pelo mutuo consentimento, dado que
ambos buscam a mesma solucdo, qual seja, a homologacdo judicial do acordo por
eles celebrado. O procedimento deste, se perfaz pela simples petigdo assinada por
ambos consortes, bem como seus advogados, onde comunicando a deliberagdo de
por termo a sociedade conjugal, sem precisar expor o motivos ( RT, 434:89),
convencionando as clausulas ¢ condigoes em que o fazem. Referido procedimento
esta previsto nos art. 1.120 a 1.124 do Cddigo Civil; b) separacgéo litigiosa ou néo-
consensual, nesta a iniciativa se da por um dos consortes, ou seja, a vontade é
unilateral. Através de um processo contencioso, em qualquer momento do
casamento, estando presentes as hipotese legais, que tornam insuportavel a vida em
comum. (DINIZ, 2006, p. 290).

Outro termo utilizado para a separagao litigiosa chama-se separagao-sangdo. Segundo
o art. 1.572 em seu § 1°, preceitua que “a separacdo judicial pode também ser pedida se um
dos conjuges provar ruptura da vida em comum ha mais de um ano e a impossibilidade de sua

reconstitui¢do”. Esta modalidade ¢ conhecida por separacdo- faléncia. (DINIZ, 2006, p. 321).

Ainda neste contesto, dispde o §2° que “o conjuge pode ainda pedir a separacao
judicial quando o outro estiver acometido de doenca mental grave, manifestada apos o
casamento, que torne impossivel a continuacdo da vida em comum, desde que, apoés uma
duracdo de dois anos, a enfermidade tenha sido reconhecida de cura impossivel”. Nesta, trata-

se de separacdo- remédio, conforme nomeia Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 355).

O aludido art. 322 do Cddigo Civil de 1916 dispunha que “a sentenga do desquite
autoriza a separagdo dos conjuges, e pde termo ao regime matrimonial dos bens, como se o
casamento fosse dissolvido”. Com o advento da Lei n. 6.515/77, referiu substituir a

denominagao “desquite” por “separagao judicial”, conforme ja mencionado, pedida por um so
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dos conjuges ou por ambos, tal expressdo foi mantida no Cddigo Civil de 2002, tendo ainda
aludida lei tornado mais explicito os efeitos derivados da separagdo, ao proclamar que “a
separac¢do judicial pde termo aos deveres de coabitagdo, fidelidade e ao regime de bens, como

se casamento fosse dissolvido”, previsto no art. 3° da referida lei. (DIAS, 2011).

Aduz o art. 1.576, paragrafo tnico que a ag¢do de separagdo ¢ personalissima, sé
podendo ser proposta pelos conjuges. Contudo, em caso de incapacidade de um deles de
interpor a acdo, a lei permite que a mesma seja interposta por seu curador, ascendente ou

irmao, se for o caso (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2010, p. 271).
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4 A INSTITUICAO DO DIVORCIO NO BRASIL

O presente capitulo tem por escopo ilustrar o desenvolvimento do divorcio no Brasil,
assim como expor as inumeras discussoes que a chamada dissolu¢do da sociedade conjugal,
trouxe para nosso ordenamento juridico.

4.1. Fase de pré- codificacao

Nos primeiros séculos, a Igreja foi titular quase absolutamente dos direitos sobre a
institui¢do matrimonial: os principios do Direito Canonico representavam a fonte do direito

positivo (GAGLIANO, 2013).

Com a promulgac¢do da independéncia, instaurada a monarquia, nosso direito
permaneceu sob influéncia direta e incisiva do direito da Igreja, em matéria de
casamento. Assim, o Decreto de 03.11.1827 estatuia a obrigatoriedade das
disposi¢gdes do Concilio de Trento e da Constituicdo do Arcebispo da Bahia,
reconhecida e firmada desse modo a jurisdigdo eclesiastica, nas questoes
matrimoniais. Ato em cuja elaboracdo ndo intervinha o poder civil, este recebia
perfeito ¢ acabado das mios da Igreja e, tomando como fato consumado (LOBO,
2009, p. 421).

No Brasil- Império, o passo mais avangado no sentido da desvinculagdo deu-se como o
Decreto 1.144/ 61 (com o Regulamento 3.069/63) que regulou o casamento entre pessoas

dissidentes, celebrado em harmonia com as prescri¢coes da respectiva religido (DIAS, 2007).

Mas, a par da dissolucdo do casamento pela morte de qualquer dos conjuges, nulidade
ou anula¢do do matrimonio, admitia-se apenas a separagdo de corpos pessoal. Posteriormente,

varias tentativas visaram a plena secularizagdo do casamento (GONCALVES, 2012, p. 322).

Isto aconteceu com o Decreto 181, de 24 de janeiro de 1890. Na oportunidade, o Min.
Campos Sales levara a proposta relativa a adogdo do divorcio no Brasil. Mas, ante a

resisténcia, a nova lei limitou-se a implantagdo do casamento civil (IBDFAN, 2013).

Disciplinada a separacdao de corpos com divércio na acepg¢ao candnica, as respectivas
causas foram entendidas como: adultério sevicia ou injuria grave, abandono voluntario do
domicilio conjugal por dois anos continuos, € mutuo consentimento dos conjuges, se fossem

casados ha mais de dois anos (VENOSA, 2006, p. 133).
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Em 1900, Martinho Garcez ofereceu no Senado um projeto de divorcio vincular.

Tendo a combaté-la Ruy Barbosa, a propor¢ao foi repelida (DIAS, 2007).

4.2. Da indissolubilidade do casamento até a Lei do Divorcio

A indissolubilidade possuia indole constitucional, verdade facilmente verificavel no
cotejo das Constituicdes Brasileiras de 1934, 1937, 1946 e 1967 Referidas Constituicdes
podem ser encontradas na integra no site da Presidéncia da Republica Federativa do Brasil

(www.presidencia.gov.br).

O ingresso do divorcio na legislagdo brasileira somente foi possivel por meio da
Emenda Constitucional n® 9 (EC n° 9), de 28 de junho de 1977, produto do trabalho
incansavel e obstinado de Nelson Carneiro, que enfrentou a dura oposi¢do da Igreja e da
classe mais conservadora contraria a seu projeto (BOTTEGA, 2013, apud:DONIZETTI,
2010, p. 411).

Promulgada, a EC n° 9 alterou o paragrafo 1° do art. 175 do texto constitucional entao
vigente, admitindo que o casamento pudesse “ser dissolvido, nos casos expressos em lei,
desde que haja prévia separagdo judicial por mais de trés anos" (BOTTEGA, 2013,
apud:DONIZETTI, 2010).

Na esteira da EC n° 9, veio a Lei n® 6.515, de 26 de dezembro de 1977, alcunhada de
Lei do Divorcio, que regulou os casos de dissolugdao da sociedade conjugal e do casamento,
seus efeitos e respectivos processos, com base no permissivo constitucional (VENOSA,

2010).

A CF/88, em seu artigo 226, § 6°, avangou no tratamento legal, estabelecendo que “o
casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apos prévia separacao judicial por mais de
um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separacao de fato por mais de dois anos”.
Para trazer coeréncia, a legislagdo ordinaria foi alterada para se adequar aos novos ditames
constitucionais. A Lei 11.441 de 04 de janeiro de 2007, embora ndo seja norma de direito
substantivo, alterou dispositivos da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Codigo de
Processo Civil, possibilitando o divdrcio consensual por via administrativa (GAGLIANO;

PAMPLONA FILHO, 2010, p. 453).

Finalmente, a EC n° 66 afastou do texto constitucional a referéncia aos prazos para o

divorcio, e ndo mais se referiu a separacao como requisito para o divorcio, reduzindo a dicgao
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do referido § 6° do art. 226 para a singela expressao “o casamento civil pode ser dissolvido
pelo divorcio”. Oportuno observar que a primeira proposta de emenda constitucional (PEC)
continha o seguinte texto: “§ 6°. O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio

consensual ou litigioso, na forma da lei” (LOBO, 2010, p. 422).

No curso da tramitagdo, a expressdo “na forma da lei” foi eliminada, o que nos
pareceu salutar, pois fechou as portas para a dependéncia de legislacdo ordinaria para
regulamentacdo do dispositivo, providéncia ndo isenta de riscos, diga-se de passagem, porque
remete para o futuro a efetividade da norma, além de eventualmente inviabiliza-la com limites

nao esperados.

A respeito, Paulo Lobo (2010, p. 416) assevera que: por certo, o texto resultante ficou
mais adequado ao espirito da proposta, particularmente no que concerne a remissdo a lei
infraconstitucional. A norma passard a ter eficacia imediata e direta e ndo contida, sem os
riscos de limitagcdes que poderiam advir de lei ordinaria, inclusive com a reintroducdo dos
requisitos subjetivos (culpa) ou até mesmo de prévia separacao judicial, o que configuraria

verdadeira fraude a Constituigao.

4.3 Da lei n. 6.515, de 26 de dezembro de 1977.

Em breve analise historica, a chamada dissolugcdo do casamento era antes tratado em
parte pela Lei do Divércio (Lei. 6.515/77) que revogou os arts. 315 a 324 do Cdédigo Civil de
1916. Em 2003, tal assunto foi consolidado pelo atual Codigo Civil, mas deixando duvidas

com a respeito da revogagao total ou parcial da referida lei (DINIZ, 2006, p. 233).

A Lei do Divorcio regulamentou a Emenda Constitucional n. 9/77, que introduziu o
divorcio no Brasil, rompendo a resisténcia que existia pela Igreja Catdlica com
relacdo ao término da vida conjugal. A lei proporcionou aos conjuges de modo
igualitario, oportunidade de finalizarem o casamento, e da constitui¢@o livre de uma
nova familia, assim como outras alteragdes na legislagdo civil, no caminho da
igualdade conjugal, transformando em faculdade a obrigagdo de a mulher acrescer
aos seus o sobrenome do marido. Manteve, contudo, o modelo do Estatuto da
Mulher Casada de proeminéncia do marido na chefia da familia. (LOBO, 2011, p.
399).

Afirmava-se, antes da Emenda do Divércio, que a Lei 6.515 estaria derrogada, ou seja,
revogada parcialmente. A questdo era esclarecida pelo art. 2.043 do Cddigo Civil em vigor,

cuja redagdo segue:
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Art. 204. Até que por outra forma se disciplinem, continuam em vigor as disposi¢des
de natureza processual, administrativa ou penal, constantes de leis cujos preceitos de
natureza civil hajam sido incorporados a este Codigo.

Trata-se de mais uma disposicao final transitoria do Codigo Civil, norma de direito

intertemporal que visa justamente a dirimir conflitos a respeito da aplica¢do das leis no tempo.

Com a aprovacdo da Emenda, tal conclusdo ndo foi atingida, continuando em vigor os

preceitos processuais, administrativos e penais daquelas leis que tiveram materiais

incorporados pelo atual Codigo Civil. Ora, o Codigo Civil de 2002 incorporou regras

materiais da Lei do Divoércio, continuando a vigorar as suas regras processuais, mas somente

em relagdo ao divércio (SOARES, 2011).

Tal esclarecimento deve ficar bem claro, com os devidos aprofundamentos, que ndo ha

mais qualquer modalidade de separagdo de direito ou juridico admitida no Direito de Familia

Brasileiro, tendo sido retirados do sistema os seguintes institutos de dissolu¢do da sociedade

conjugal (TARTUCE; SIMAO, 2012, p. 322):

a)

b)

Separacdo juridica extrajudicial consensual, introduzida pela Lei 11.441/2007,
revogando-se tacitamente o art. 1.124-A do CPC nas mengdes a separagao.
Separacdo juridica judicial consensual, revogando-se o art. 1.574 do CC/2002,
incluindo o seu paragrafo unico. Os arts. 1.120 a 1.124 do CPC, que tratam de
acdo de separacao consensual, também devem ser tidos como ndo vigentes, pois
ndo recepcionados pela nova redagdo do Texto Maior.

Separagdo juridica judicial litigiosa, ndo existindo qualquer uma das suas
modalidades anteriores, a saber: a separa¢ao-san¢do, com analise de culpa, grave
violagdo em comum (art. 1.572, caput, do CC); a separacdo-faléncia, diante da
ruptura da vida em comum por mais de um ano e impossibilidade de sua
reconstitui¢do (art. 1.572 §1°, do CC); a separacdo-remedio, fundada em doenga
mental superveniente que acometesse um dos conjuges, com duracdo de dois anos
pelo menos, cura improvavel e que tornasse impossivel a vida em comum (art. 1.
572, §§ 2° e 3° do CC). Obviamente, como consequéncia de tais supressoes, ndo
tema mais motivos que podem caracterizar a insuportabilidade da vida em comum

na separagao-sancao.
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Para as duas ultimas hipdteses, ndo esta mais recepcionado pelo Texto Maior o art.
1.575 do CC, segundo o qual a sentenca de separagdo judicial importaria em separagdo de
corpos e partilha de bens. Como € notorio, o dispositivo tinha incidéncia tanto na separagao
judicial consensual quanto na litigiosa (TARTUCE; SIMAO, 2012, p. 351).

Além disso, em regra, ndo tem mais sentido em parte a possibilidade e reconciliaciao
dos casais separados juridicamente, constante do art. 1. 577 da codificagdo privada. Do
mesmo modo, perde o sentido em parte a discussdo exposta na edi¢do anterior deste livro, a
respeito da possibilidade da reconciliagdo do casal por meio de escritura publica, reconhecida

pela Resolugao 35/2007 do Conselho Nacional de Justica, em seu art. 48, a saber:

Art. 48. O restabelecimento da sociedade conjugal pode ser feito por escritura
publica, ainda que a separagdo tenha sido judicial. Neste caso, ¢ necessaria e
suficiente a apresentacao de certiddo da sentenca de separacdo ou da averbacdo da
separacdo no assento de casamento.

Vale ressaltar, os entendimentos de Rodrigo Cunha da Pereira (2010, p. 26-31) e
Maria Berenice Dias (2010, p. 300-301) com relagdo ao fim da separacdo de direito, que para

estes ndo teria mais justificativa tedrica e pratica, Vejamos suas palavras:

A grande maioria dos juristas tem entendimento que, com a edi¢do da PEC do
divorcio, extinguiu-se a separacdo judicial. Este ¢ o meu entendimento. Estariamos,
agora, como o sistema japonés que s6 admite o divorcio.

Contudo, ha quem entenda que a PEC existiu s6 para a extingdo dos prazos
constantes no §6° do art. 226 da Constituigdo Federal ndo tendo cla objetivado a
extingdo da separagdo, que ndo poderia ser extinta tacitamente. Todavia, a Emenda
constitucional ¢ clarissima ao assentar que ‘O casamento civil pode ser dissolvido
pelo divorcio’. Em verdade, a PEC existiu para instituir, no direito Brasileiro, o
divorcio direto.

Cogita-se, entretanto, que podem os conjuges preferir sua separagdo judicial, por
exemplo, os catdlicos, a moda da separagdo temporal admitida pelo Codigo
Candnico, Sim, porque, se o catdlico levar a sério suas crencas religiosas, ndo
poderé pretender o divorcio. Ndo € o que geralmente acontece. Nesse caso, deve o
religioso permanecer em separacdo de fato.

Todavia, para que exista, excepcionalmente, a separagdo de fato dos coOnjuges, ¢
preciso que ambos manifestem-se nesse sentido, pois um pretendendo o divércio ndo
poderd ser obstado pelo outro na realizagdo desse direito potestativo”
(Emenda.Disponivel em
http://www.flaviotartuce.adv.br/secoes/artigosc/villaca_emenda.doc.).

Destarte, para os julgados que aplicam o fim da separacdo judicial. De inicio, cumpre

colacionar emenda do Tribunal de Justica do Distrito Federal:

Civil. Divorcio litigioso. Extingdo sem julgamento de mérito. Artigo 267, inciso VI,
do Cdédigo de Processo Civil. Auséncia de transito em julgado da separag@o judicial.
EC 66/2010. Supressdo do instituto da separacdo judicial. Aplicagdo imediata ao
processo em curso. A aprovagdo da PEC 28 de 2009, que alterou a redagdo do art.
226 da Constitui¢do Federal, resultou em grande transformacéo no ambito do direito
de familia ao extirpar do mundo juridico a figura da separag@o judicial. A nova
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ordem constitucional introduzida pela EC 66/2010, além de suprimir o instituto da
separagdo judicial, também eliminou a necessidade de se aguardar o decurso de
prazo como requisito para a propositura de agdo de divorcio. Tratando-se pela norma
constitucional de eficacia plena, as altera¢des introduzidas pela EC 66/2010 tém
aplicagdo imediata, refletindo sobre seus feitos da separagdo em curso. Apelo
reconhecido e provido” (TJDF, Recurso 2010.01.1.064251-3. Acérdao 452.761, 6°
Turma Civel, Rel.* Des.* Ana Maria Duarte Amarante Brito, DJDFTE 08.10.2010,
P. 221).

Na mesma esteira, destacado acorddao do Tribunal de Justica de Minas Gerais,
deduzindo que “Com a Emenda Constitucional n.° 66/10, para a extingdao do vinculo conjugal
ndo mais se discute sobre separagdo, san¢do ou faléncia. Portanto, considerando a norma
inserta no art. 462 do Codigo de Processo Civil, para a decretagdo da separagdo, nao ha mais
necessidade dos requisitos tempo ou culpa, sob pena de rematada incoeréncia na medida em
que, se para o divorcio, que extingue o vinculo conjugal, ndo ha qualquer requisito, com
muito mais razao na se pode exigir qualquer requisito para a separa¢do. VV.P.(...)” (TIMG,
Apelacao Cive 1.0079.08.405935-5/001, Rel. Des. Bitencourt Marc ondes, Rel. p/ Acérdao
Fernando Botelho, 8.* Camarca Civel, public. 11.05.2011).

Em suma, os presentes autores compartilham do entendimento de extingdo da
separacdo de direito no Direito de Familia brasileiro, conforme consta das decisdes
destacadas. Assim sendo, com pouco mais de dois anos de sua entrada em vigor, perde
efetividade a separacdo de direito por escritura publica, pela via administrativa, estando
revogada nessa parte a Lei 11.441/2007, pois ndo recepcionada pelo novo Texto
Constitucional. (TARTUCE; SIMAO, 2012, p. 400).

Na verdade, a norma e o entendimento da resolucdo até podem ser aplicados aos casais
jé separados antes da Emenda do Divorcio, ou seja, até¢ 12 de julho de 2010, que queiram se

reconciliar, diante da prote¢do do direito adquirido. (TARTUCE; SIMAO, 2012, p. 401).
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5 0 DIVORCIO ANTES DA EC 66/2010 DE 13 DE JULHO DE 2010

Em tela, trataremos do tema da presente pesquisa de conclusdo de curso, fazendo um
breve historico da evolugdo do divércio, como foi aceito pela sociedade, assim como elencar

suas mudancas ao longo do tempo e os beneficios surtiram para nosso ordenamento.

5.1 Modalidades e requisitos

O divércio € o meio voluntario de dissolu¢dao do casamento, indo em contrapartida
com o meio involuntario que ocorre com a morte de um ou de ambos os conjuges (LOBO,

2011).

Preleciona Silvio Rodrigues (2008) que o divorcio, na forma como foi instalado entre
n6és pela Emenda Constitucional n.9 e pela Lei 6.515, ambas de 1977, derivava
ordinariamente da separacao judicial, visto que o divorcio direto, defluente da ruptura de fato
do casamento por mais de cinco anos e contemplado no art. 40 dessa lei, era excepcional e

transitorio

A Constituicdo de 5 de outubro de 1988 expressou, na redacdo do art. 226 antes da
entrada em vigor da Emenda Constitucional 66/2010, as duas modalidades de divoércio

permitidas pelo direito brasileiro.

Antes da EC 66/2010, havia duas modalidades de divorcio, quais sejam o divorcio-

remédio e o divércio-conversao (RODRIGUES, 2008, p. 231).

O divoércio-remédio € a solucdo apontada para aquelas unides que ja desabaram
inapelavelmente e os conjuges concordam em seciond-las com o divorcio, traduzindo menor

sofrimento para ambos ou, a0 menos, para um deles.

O divorcio direto, originalmente, quando introduzido em nosso ordenamento, era

disciplinado somente pelo art. 40 das disposi¢des transitorias da Lei 6.515/77.

Nesse dispositivo, o pedido de divorcio, sem a prévio separagdo judicial, somente era
possivel para o casal separado de fato por um lapso temporal superior a cinco anos, sendo que

essa separacdo deveria ter-se iniciado antes dessa da Emenda Constitucional 9/77.
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Quando do surgimento da Constitui¢ao Federal de 1988, foi admitido pela nossa Carta
Magna o divorcio direto como modalidade ordinario, ou seja, possibilitando sua ocorréncia a
qualquer tempo, tendo como Unico requisito ser decretado apos dois anos consecutivos de
separacdo de fato. O prazo de dois anos devem ser ininterruptos, sem idas e vindas dos
conjuges. Cada interrupgdo na separagdo serd o marco do inicio da contagem de um novo
prazo. No caso do divorcio ser litigioso, a defesa apresentada ndo deve entrar no mérito da
ruptura, e sim atentar somente quanto a falta do decurso do lapso de dois anos de separagdo de

fato.

Tal modalidade admite tanto a modalidade consensual quanto a contenciosa. Nesta,
nao se discute o ato que causou o divorcio, alias, nem se menciona na sentenca a causa, Como

aduz Silvio de Salvo Venosa (2010).

O pedido de divorcio pode, portanto, ser formulado em conjunto por ambos os
conjuges, na modalidade consensual; por outro lado, pode ser requerido por apenas um dos

conjuges, na modalidade litigioso.

Desse modo, o divorcio direto, que era para ser uma excegdo, virou regra, pois
demonstrou ser mais vantajoso para os conjuges ficarem separados de fato por dois anos para
depois requerer tal modalidade de divorcio do que primeiro se separar para, somente depois,

se divorciar.

Ja o divorcio-conversao foi instituido pelo art. 25 da Lei do Divorcio, primeiramente,
com a finalidade de estabelecer a conversdo da separacdo judicial em divorcio, existente ha
mais de trés anos, contada da decisdo que a decretou ou da que concedeu a medida cautelar

correspondente, seria decretada por sentenga, sem meng¢ao da causa que a determinou.

Posteriormente, a Constituicao Federal de 1988 mais uma vez inovou em sua narrativa
ao reduzir o prazo de conversdo para um ano, a contar do transito em julgado da sentenca que

houver decretado a separacao judicial de corpos.

O lapso temporal de um ano era concedido sob o argumento de que passado esse
tempo e os conjuges ndo se reconciliaram o matrimdnio estava falido, sem chance de ser
recuperado, abrindo chances, assim, para o desenlace definitivo dos lagos do matrimonio

(GONCALVES, 2012, p. 315).

Tal conversdo pode ser requeria por um ou ambos os conjuges, sendo classificada no
primeiro caso como litigiosa e no segundo, consensual. A acdo de conversdo ¢ processo

auténomo, devendo ser distribuida apartada dos autos de separacao.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

28

6 O DIVORCIO APOS A EC 66/2010 DE 13 DE JULHO DE 2010

Para finalizar, neste, abordaremos uma das mudangas mais significantes para o
instituto da dissolugdo do casamento, que trouxe varias correntes com relacdo ao tema, que

passamos a €Xpor.

6.1 Breve historico e objeto da emenda

O assunto referente ao divorcio direto foi suscitado pela proposta elaborada pelo
Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM, apresentada em 2005 pelo Deputado
Antonio Carlos Biscaia (PEC n. 413/2005) e reapresentada em 2007 pelo Deputado Sérgio
Barradas Carneiro, através da PEC 33/2007, o qual apresentou sua proposta em 10/04/2007
(GONCALVES, 2012, p. 317).

Em sua ementa, restava nitido o objetivo da PEC 33/2007, que era a de alterar o § 6°

do art. 226 da Constituicdo Federal, para supressdo do instituto da separagao judicial.

O texto de sua proposta de redagdo original era o seguinte:

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio consensual ou litigioso, na
forma da lei.

Suprimiu-se, posteriormente, a expressao "na forma da lei", constante na parte final do

dispositivo sugerido.

Esta supressdo, aparentemente desimportante, revestiu-se de grande significado
juridico.

Caso fosse aprovada em sua redacdo original, haveria o sério risco de minimizar a
mudanga pretendida, ou, o que € pior, torna-la sem efeito, pelo demasiado espacgo de liberdade

legislativa que a jurisprudéncia poderia reconhecer estar contida na suprimida expressao

(GONCALVES, 2012, p. 318).
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Nesse diapasdo, aprovar uma emenda simplificadora do divorcio com a assertiva "na
forma da lei" poderia resultar em um indevido espaco de liberdade normativa
infraconstitucional, permitindo interpretagdes equivocadas e retrogradas, justamente o que a

proposta queria impedir.

Melhor, portanto, a sintética redacdo atual, aprovada em segunda e ultima votacao

pelo Senado Federal:

O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

Da sua leitura, conclui-se que houveram duas modifica¢cdes importantes: acaba-se com
a separacao judicial de forma que a unica medida juridicamente possivel para o descasamento
seria o divorcio e extingue-se também o prazo minimo para a dissolucdo do vinculo
matrimonial eis que ndo ha mais referéncia a separagao de fato do casal ha mais de dois anos

(GAGLIANO, 2010, p. 138).

A justificativa apresentada pelo Deputado Sérgio Barradas Carneiro (CARNEIRO,
2007), quando da apresentagdo da referida proposta, demonstra seu pensar quanto ao reflexo

no contexto social e histérico da sua apresentacgao:

A presente Proposta de Emenda Constitucional ¢ uma antiga reivindicagdo ndo s6 da
sociedade brasileira, assim como o Instituto Brasileiro de Direito de Familia,
entidade que congrega magistrados, advogados, promotores de justica, psicologos,
psicanalistas, sociologos e outros profissionais que atuam no ambito das relagdes de
familia e na resolucdo de seus conflitos, e também defendida pelo Nobre Deputado
Federal Antonio Carlos Biscaia (Rio de Janeiro). Nao mais se justifica a
sobrevivéncia da separacdo judicial, em que se converteu o antigo desquite. Criou-
se, desde 1977, com o advento da legislacdo do divorcio, uma duplicidade artificial
entre dissolugdo da sociedade conjugal e dissolugdo do casamento, como solugdo de
compromisso entre divorcistas e antidivorcistas, o que ndo mais se sustenta. Impde-
se a unificacdo no divorcio de todas as hipdteses de separacdo dos cdnjuges, sejam
litigiosos ou consensuais. A Submissdo a dois processos judiciais (separagdo judicial
e divorcio por conversdo) resulta em acréscimos de despesas para o casal, além de
prolongar sofrimentos evitaveis. Por outro lado, essa providéncia salutar, de acordo
com valores da sociedade brasileira atual, evitara que a intimidade e a vida privada
dos conjuges e de suas familias sejam revelados e trazidos ao espago publico dos
tribunais, como todo o caudal de constrangimentos que provocam, contribuindo para
o agravamento de suas crises e dificultando o entendimento necessario para a melhor
solucdo dos problemas decorrentes da separagdo. Levantamentos feitos das
separagdes judiciais demonstram que a grande maioria dos processos sdo iniciados
ou concluidos amigavelmente, sendo insignificantes os que resultaram em
julgamentos de causas culposas imputaveis ao conjuge vencido. Por outro lado, a
preferéncia dos casais é nitidamente para o divorcio que apenas prevé a causa
objetiva da separac¢do de fato, sem imiscuir-se nos dramas intimos; Afinal, qual o
interesse publico relevante em se investigar a causa do desaparecimento do afeto ou
do desamor? O que importa ¢ que a lei regule os efeitos juridicos da separagdo,
quando o casal ndo se entender amigavelmente, maxime em relagdo a guarda dos
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filhos, aos alimentos e ao patriménio familiar. Para tal, ndo ¢ necessario que haja
dois processos judiciais, bastando o divorcio amigavel ou judicial.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que deu grande importancia a
dignidade da pessoa humana, institucionalizou-se o divorcio direto, desde que transcorridos
dois anos da separacdo de fato do casal, contudo subsistiu o instituto da separacdo judicial,
evidenciando uma sociedade ainda impregnada pelo conservadorismo historico-religioso com

reflexos na vida dos conjuges.

A grande conquista foi implementada apds a aprovagcdo da PEC 33/2007, que
adentrou-se ao nosso sistema normativo através da Emenda Constitucional n°® 66, de 13 de
julho de 2010, que alterou o art. 226, § 6° da Constitui¢do Federal de 1988, consagrando o
divorcio direto como modalidade de dissolugdo do casamento, eliminando a exigéncia de
prazos ou identificacdo de culpados para sua concessdo, abolindo, em conseqiiéncia, o

instituto da separacao judicial.

Assim, 0s conjuges ndo precisam mais permanecer casados por questdes meramente
morais, religiosas ou sociais, muito menos que mantenham qualquer vinculo apenas para
aguardar o transcurso do tempo necessario entre a separagao e a possibilidade da conversao

em divorcio, por simples exigéncia legal.

Apesar do singelo texto da Emenda do Divorcio, a modificagdo ¢ de grande alcance,
pois além de eliminar prazos para a concessao divorcio, afasta a possibilidade de discussdo da
culpa pelo desfazimento da unido do ambito do Direito de Familia, refletindo diretamente no
fundamento do pedido de pensdo alimenticia pelo conjuge, que so6 se justifica, agora, na

presenga do bindmio necessidade/possibilidade economica. ( GAGLIANO, 2010, p. 178).

Outro aspecto relevante da mudanca ¢ o fim da injustificavel intervengdo estatal na
vida privada e intimidade dos conjuges, ao assegurar o principio da liberdade e a autonomia
da vontade dos conjuges em desfazer o vinculo matrimonial quando ausente os lagos de

afetividade, permitindo a todos a busca da felicidade.

Nesse diapasdo, portanto, detectado o fim do afeto que unia o casal, ndo ha sentido em

se tentar forcar uma relacao que ndo se sustentaria mais

Em sintese, a Emenda aprovada pretende facilitar a implementagdao do divércio no

Brasil e apresenta dois objetivos fundamentais:

a)extingue a separacao judicial,
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b)extingue a exigéncia de prazo de separa¢do de fato para a dissolugdo do vinculo

matrimonial.

6.2 Requisitos

O texto da EC n. 66/2010 que alterou sobremaneira o corpo do artigo 226 da
Constituicao Federal determinou o fim do requisito subjetivo e dos requisitos objetivos para a

extingdo do vinculo matrimonial (GONCALVES, 2012, p. 318).

H4 quem defenda que n3o houve o fim do requisito subjetivo por ndo constar

expressamente no corpo do dispositivo Constitucional.

Porém, esse entendimento s6 valeria em uma interpretacdo literal do artigo 226 da
Constituicao Federal, desprezando-se as exigéncias de interpretacdo historica, sistematica e

teleoldgica da norma (LOBO, 2011).

Como requisito subjetivo tem-se a analise da culpa, conforme os ditames previstos nos
artigos 1.572 e 1.573 do Codigo Civil, que esclarecem que serd culpado pela separagdo o
conjuge que pratique algum ato que importe grave violacdo dos deveres do casamento e torne
insuportavel a vida comum, sendo que pode ser considerado uma causa que torne insuportavel
a vida comum o adultério, a tentativa de morte, a sevicia ou injuria grave, o abandono
voluntario do lar conjugal durante um ano continuo, a condena¢do por crime infamante e a

conduta desonrosa.

Tal requisito ndo mais prevalece, bastando haver a vontade de um ou de ambos os

conjuges em dissolver o vinculo matrimonial.

Como requisito objetivo tem-se o lapso temporal que antigamente era uma conditio
sine qua non para o divorcio, que so6 poderia ocorrer apos a ruptura da vida comum por meio
de sentenca judicial ha mais de um ano ou a separacdo de fato por mais de dois anos,

ininterruptos (GONCALVES, 2012, p. 317).

Assim sendo, ndo ha requisitos para o divorcio direto, bastando a simples

manifestagdo de vontade, ndo se discutindo culpa e nem tempo.
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6.3 Modalidades

Como demonstrado na redagdo original do texto da PEC 33/2007, o divorcio se dara

de duas possiveis formas: divorcio consensual ou litigioso.

Interessante ainda destacar que se estiverem de acordo, podem os conjuges propor a
acdo de divorcio consensual extrajudicial, realizado pela via administrativa através do

Tabelionato de Notas para a lavratura da Escritura Publica. (LOBO, 2011).

Em inexistindo vontade comum, a modalidade litigiosa entra em cena, permanecendo
como possibilidade de se extinguir o vinculo decorrente do matrimonio. Contudo, a parte que
figurara no polo passivo da acdo de divorcio litigioso ndo tera qualquer tipo de defesa a seu
favor, ndo havendo brecha para a discussdo de eventual culpa, nem mesmo de prazos de
casamento ou separacdo de fato, pois esta passou a ser irrelevante com a mudanga

constitucional.

6.4 Efeitos do divorcio direto

Via de regra, o divorcio direto mantém os mesmo efeitos do divorcio conversdo, qual
seja o de extinguir a sociedade conjugal e o vinculo matrimonial, fazendo cessar os direitos e

deveres decorrentes do casamento (LOBO, 2011).

Outro efeito importante ¢ a extingdo do regime de bens, ocorrendo a partilha nos casos

dos regimes de comunhao parcial ou comunhdo universal de bens.
H4 ainda efeito quanto a assuntos especificos, como o direito de uso do sobrenome do
outro conjuge, apds o divorcio.

O portador do sobrenome do outro cdnjuge podera renunciar ou manté-lo, levando em
consideracdo se o sobrenome ja estiver integrado de modo definitivo a sua identidade,

notadamente em suas atividades sociais e profissionais (SIMAOQ, 2011, p. 69).

Com relagdo a prole, o poder familiar ndo se altera por causa do divorcio, ndo

causando qualquer efeito nesse sentido.
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6.5 A vantagem trazida pela mudanca constitucional

A alteracdo que em primeira andlise ndo demonstra grandes alteracdes, na verdade
regerd profundas mudangas no Direito de Familia quanto a dissolu¢@o do vinculo matrimonial

(SIMAO, 2011, p. 69).

Nao ha mais a rigidez presente no sistema antigo, ndo ha mais a intervengao estatal na
vontade dos conjuges, extinguindo a obrigacdo, o dever de manter o vinculo conjugal mesmo
quando ndo se queira por certo lapso temporal, para simplesmente cumprir um requisito

formal.

Ainda, extinguiu a andlise da culpa, tornando mais célere e eficaz a tutela jurisdicional

no tocante ao divorcio.

Assim, o Direito de Familia brasileiro se emancipa em matéria de casamento,
diminuindo a intervengdo estatal na entidade familiar, prevalecendo unicamente a vontade de

um ou ambos os conjuges.

6.6 Extincao do instituto da separacio

Esse ainda ¢ um assunto bem polémico, pois parte da doutrina defende que houve a

extingdo da separacgdo e outra parte defende que a separagdo coexiste com o divorcio.

Efetivamente, a emenda 66/2010 desencadeou correntes diversas quanto a sua
interpretagdo. Para grande parte dos doutrinadores, o divorcio passa ser a unica forma de
dissolucdo da sociedade e do vinculo conjugal, e, por ndo ser mais necessaria a separagao
prévia, o cumprimento de prazos, nem a atribuicao de culpa a um dos conjuges, o instituto da

separac¢do restaria extinto do ordenamento brasileiro.

A corrente que defende a extingdo sustenta que ap6s o advento da EC 66/2010 os
conjuges ndo precisam mais permanecer casados por questdes meramente morais, religiosas
ou sociais, muito menos que mantenham qualquer vinculo apenas para aguardar o transcurso
do tempo necessario entre a separagdo e a possibilidade da conversio em divorcio, por

simples exigéncia legal (LOBO, 2011).
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Com fundamento no principio da dignidade humana, a corrente defende a valorizacao
da manifestacdo do individuo, que deve ser reconhecida a partir do desinteresse da
convivéncia matrimonial, por qualquer um dos conjuges, ndo havendo mais razdo da prévia

separa¢do, com o amparo do novo texto constitucional.

Nesse sentido, o doutrinador José Fernando Simao (2011) menciona:

Com a aprovagdo da PEC, fica definitivamente BANIDA DO SISTEMA A
SEPARACAO DE DIREITO, seja ela judicial (arts. 1571 e segs. do CC) ou
extrajudicial (lei 11.441/07). (...)

Defendem que a PEC ndo altera o conceito ou a existéncia de uma sociedade
conjugal, mas muda apenas a forma de sua extingao.

Na mesma linha, César Leandro de Almeida Rabelo (2011) assevera:

Existe uma resisténcia em compreender e aceitar que a separagdo judicial foi
revogada tacitamente de nosso ordenamento. Fazendo uma interpretacdo da norma
constitucionalizada, concluiremos que o legislador baniu da Carta Magna a unica
referéncia a separacdo judicial, ndo havendo qualquer logica para sua manutengio
pratica.

Juridicamente, a manuten¢do da separa¢do judicial no ordenamento juridico era,
exclusivamente, para converté-la em divorcio apos o transcurso do prazo legal, o
que ndo ¢ mais possivel de acordo com a nova redagdo trazida pela Emenda
Constitucional n® 66/2010. Assim, incoerentemente, teriam os mesmos que ajuizar
acdo de divorcio direto para conseguir o divorcio, uma vez que a conversao nao mais
recebe a tutela constitucional. A incompatibilidade com a Constitui¢do, se ndo
pudermos falar em revogagio tacita, faz com que entre em desuso qualquer norma
infraconstitucional que trate da dissolugdo da sociedade conjugal(...).

Nesta esteira, brilhantemente Paulo Lobo (2011) disserta:

Em outras palavras, a Constituicdo deixou de tutelar a separacdo judicial. A
conseqiiéncia da extingdo da separagdo judicial é que concomitantemente
desapareceu a dissolugdo da sociedade conjugal que era a unica possivel, sem
dissolugdo do vinculo conjugal, até 1977. Com o advento do divorcio, a partir dessa
data e até 2009, a dissolucdo da sociedade conjugal passou a conviver com a
dissolugdo do vinculo conjugal, porque ambas recebiam tutela constitucional
explicita. Portanto, ndo sobrevive qualquer norma infraconstitucional que trate da
dissolugdo da sociedade conjugal isoladamente, por absoluta incompatibilidade com
a Constituicdo, de acordo com a redacdo atribuida pela PEC do Divoércio. A nova
redagdo do § 6° do artigo 226 da Constitui¢ao apenas admite a dissolugdo do vinculo
conjugal.
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De acordo com esta parte da doutrina, a emenda constitucional alterou as formas de

dissolucao do vinculo matrimonial, restando somente o divorcio.

Entendendo assim, restaria revogado o instituto da separacao judicial, que corresponde
ao direito do conjuge em ndo querer a extingdo do vinculo, mas somente a dissolugdo da
sociedade conjugal, com a possibilidade de reconciliagdo e reestruturacao, sem as dificuldades

burocraticas de um novo casamento.

Nesse diapasdo, manifestou-se o Desembargador do Tribunal de Justica do Distrito

Federal e Territérios Arnoldo Camanho de Assis (2010):

Nos tempos atuais, nada mais justifica, sob qualquer ponto de vista, a sobrevivéncia
do instituto da separacdo judicial. (...)

A mudanca na Constitui¢do permitira, assim, que os casais que desejem terminar seu
casamento dirijam-se a Justica uma unica vez, com economia de tempo e de
dinheiro, e pecam desde logo o divércio, sem requisitos temporais nem, muito
menos, sem a necessidade de experimentarem o estdgio da separacdo judicial. A
ninguém mais interessa a discussdo acerca da culpa pelo insucesso do projeto de um
casamento que vem a terminar. O pedido de divorcio passara a ser feito de forma
consensual ou litigiosa - isto é, quando ndo houver acordo sobre guarda de filhos,
regulamentagdo de direito de visitas, pensdo de alimentos e partilha de bens, por
exemplo, excluida em qualquer caso a discussdo sobre possivel culpa -, mas sem
prévia necessidade de separacdo judicial ou da demonstragdo de que o casal esteja
separado de fato ha tantos anos. Basta ao casal que externe sua vontade de ndo mais
permanecer casado e pronto.

Por sua vez, o professor Newton Teixeira Carvalho (2010), membro do IBDFAM e
Juiz de Direito da 1° Vara de Familia de Belo Horizonte, se pronuncia em seu artigo onde

aborda o fim da separag@o no ordenamento juridico:

Nao ha mais separag@o no direito brasileiro. Agora, de imediato, hd que se decretar o
divorcio do casal. Pela evolugdo historica a separagdo deixa de ser um estagio
necessario ao divorcio.

Insistir, numa leitura apressada e apenas literal do atual art. 226, § 6° da
Constituigdo Federal, na manuteng@o do instituto juridico da separagdo no direito
brasileiro, é revogar a propria Constitui¢do que elegeu, como principio maior das
entidades familiares, o afeto.

Advogar a tese da permanecia da separacdo no direito brasileiro é também querer
fomentar discussdo acerca de quem ¢ o culpado pela desunido. E exigir que a vida
intima do casal seja escancarada perante os Tribunais.
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Por outro lado, parte minoritaria da doutrina, sustenta que, embora a separacao tenha
perdido sua utilidade social, esta ndo foi extinta do ordenamento juridico brasileiro, sendo

ainda disciplinada pelas leis ordinarias.

O doutrinador Mario Luiz Delgado (2010) corrobora este entendimento:

A falta de utilidade social, portanto, ndo ¢ causa de revogacdo da norma, mas
motivagao para que o legislador venha a fazé-lo, valendo do processo legislativo.

()

Importante ressaltar que ja existe proposta legislativa para revogacao dos artigos do
Cdodigo Civil referentes a separagdo legal. Trata-se do PL n° 7.661, de 2010, de
autoria do Dep. Sergio Barradas Carneiro, e que revoga os artigos 1.571, 1.572,
1.573, 1.574, 1.575, 1.576, 1.578, 1.580, 1.702 € 1.704 do CC/02. Ao fundamentar a
proposi¢do, afirmar o autor que o projeto “visa adequar o ordenamento juridico na
area do Direito de Familia a uma nova Ordem Constitucional vigente em todo
territorio nacional” e que “se faz necessario a revogacdo desses dispositivos legais,
com efeito ex tunc, do Codigo Civil Patrio, colocando-o em perfeito alinhamento
com nossa Carta Politica”. Ora, pela propria justificativa, constata-se que o autor do
projeto, o mesmo que subscreveu a PEC 28/2009, perfila o entendimento de que
ainda ndo foram revogadas as disposi¢des atinentes a separacao legal.

Da mesma forma, salienta Dimas Messias de Carvalho (2010):

Conforme ressaltado, a Constituicdo Federal excluiu a separacdo juridica do
ordenamento juridico brasileiro, entretanto, ndo pode ser ignorado que a
interpretacao literal da EC 66/2010 possibilite entendimento diverso, sob o
argumento de que ela ndo vedou expressamente a separacdo na legislagdo
infraconstitucional, apenas a omitiu, podendo coexistir com o divorcio, de forma
independente, como ocorre em outros paises.

Uma das principais vozes desta parte da doutrina, o Desembargador do Tribunal de
Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul, Doutor Luiz Felipe Brasil Santos (2010), membro da

8* Camara Civel, assevera:

(...) a eliminagdo da referéncia constitucional aos requisitos para a obtengdo do
divorcio ndo significa que aquelas condicionantes tenham sido automaticamente
abolidas, mas apenas que, deixando de constar no texto da Constitui¢do, e
subsistindo exclusivamente na lei ordinaria (Codigo Civil) — como permaneceram
durante 40 anos, entre 1937 e 1977 -, esta agora aberta a porta para que esta seja
modificada.

Tal modificagdo ¢ imprescindivel e, enquanto ndo ocorrer, o instituto da separagdo
judicial continua existente, bem como os requisitos para obtengdo do divorcio. Tudo
porque estdo previstos em lei ordinaria, que ndo deixou de ser constitucional. E isso
basta!

Contenhamos um pouco, pois nosso entusiasmo com a Emenda Constitucional n°
66/2010. Ela é sem duvida, extremamente importante, mas um proximo e
indispensavel passo necessita ser dado para que se alcance o objetivo de eliminar os
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entraves legais ao exercicio da liberdade no seio das familias, extirpando institutos
anacronicos como a separagdo judicial.

Assim, tendo em conta que as disposigdes sobre a separagao judicial no Codigo Civil
ndo foram expressamente revogadas, sustenta-se, com bons fundamentos juridicos, que o
referido instituto, embora fadado a pouco uso diante das vantagens do divdrcio facilitado,

ainda encontra guarida no ordenamento juridico brasileiro.

6.7 Processo de separac¢ao em tramite e ja transitado em julgado

Apo6s o advento da EC n. 66/2010, resta a divida quanto a projecao dessa mudanga
nos processos de separagdo em tramite e nos processos de separacdo ja transitados em

julgado.

Maria Helena Diniz (2010) sustenta que os casais que ja estiverem separados e tiverem
o animus de encerrar de vez os lacos do matrimonio, deverdo ajuizar a competente acdo de

divoércio, tendo em vista:

Com o desaparecimento do instituto da separagdo, com ele também acabou a
possibilidade de sua conversdao em divorcio (CC 1.580). Cabivel somente a
decretacdo do divorcio, ndo sendo preciso aguardar o decurso do prazo de um ano da
separacdo de corpos ou do decreto da separacdo judicial.

Aduz Rodrigo da Cruz Pereira (2010):

Caso queiram transforma-lo em estado civil de divorciado poderdo,
excepcionalmente, converter tal separagdo em divorcio ou simplesmente propor
Agdo de Divorcio, o que na pratica tem o mesmo resultado. Sdo excegdes,
necessarias e justificaveis, para compatibilizar com o respeito aos principios
constitucionais da coisa julgada e do ato juridico perfeito.

Como a maioria doutrinaria, Carvalho (2010) argumenta que a nova norma nao pode

retroagir em relagdo a situagdes ja consolidadas na vigéncia da lei anterior.

Levando em consideragdo que o entendimento majoritario ¢ no sentido de que houve a

extin¢ao do instituto da separacdo, os processos de separacao em tramite quando do advento
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da mudanca constitucional devem ser extintos sem julgamento do mérito, por impossibilidade
juridica superveniente do pedido, ndo existindo mais embasamento legal (SIMAO, 2011, p.

71).

Caso houver medida cautelar de separacdo de corpos com concessdo de liminar, sendo
posteriormente proposta a acdo de separacdo, pelo Principio da Fungibilidade sera possivel
converter a agao de separagao em acao de divorcio, tendo em vista que a simples extingdo sem

julgamento do mérito pode trazer enorme prejuizo as partes (VENOSA, 2012, p. 153).

J& nos processos de separacdo em que ja existia sentenca prolatada no tempo do
advento da EC n. 66/2010, as partes continuam na qualidade de separados, e pelo Principio da
coisa julgada mantem-se as condi¢gdes acordadas até que ingressem com a agdo de divoércio,

por iniciativa de um ou de ambos os conjuges (LOBO, 2011).

Assinala Paulo Lébo (2010) que, ndo mais existindo o divorcio-conversdo, “o pedido
de divércio judicial ou consensual extrajudicial deverd reproduzir todas as condigdes
estipuladas ou decididas na separacdo judicial, como se esta ndo estivesse existido, se assim
desejarem os conjuges separados, ou altera-las livremente”, ndo havendo direito adquirido a

instituto juridico, como tem sido o entendimento do Supremo Tribunal Federal.

6.8 O Instituto da culpa

Apds o advento da EC 66/2010 uma grande duvida pairou quanto ao instituto da culpa.
Houve a manuteng¢ao da possibilidade de discussdo da culpa como causa para a dissolu¢ao do
casamento, assim como era com a separagao judicial (artigo 1.572, caput do Cédigo Civil de
2002).

A culpa ¢ conceito inerente ao ser humano, que dela ndo se pode livrar. Giselle

Camara Groeninga (2010) expde que:

como mostra a compreensdo psicanalitica, ¢ impossivel ignorar a culpa. Ela ¢
inerente ao ser humano e a civilizagdo, dado seu valor axioldgico. O que se afigura
nos dias atuais ¢ a substituicdo do paradigma da culpa pelo paradigma da
responsabilidade, resgatando-se o valor axioldgico e epistemologico dos
questionamentos relativos a culpa. Assim, o caminho ndo ¢ o da simplificagdo,

simplesmente negando-se a questdo da culpa.
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Desse modo, em uma visao interdisciplinar a categoria nao pode ser desprezada nas
relagdes sociais, em particular nas interagdes juridicas familiares, hipotese em que se
enquadra o casamento (GROENINGA, 2010).

A resposta ¢ negativa para a doutrina majoritaria. Nao ha mais que se falar em culpa
quando se trata do divorcio direto, pensamento baseado no fato de que acabou o afeto, acabou
a comunhao de vidas, portanto, acabou o casamento.

Apos a alteragdo constitucional, ndo ha mais que se discutir a culpa como forma de
protelar a decisdo que pde fim ao casamento. Assim, o divorcio se decreta imediatamente
apods a contestacdo, por meio de sentenga parcial, pois ndo ha mais nenhum impedimento para
1sso. Nao havera espago para o debate quanto aos motivos do fim da sociedade conjugal
(TARTUCE, 2010).

Nao se trata de permitir irresponsabilidade por parte de qualquer um dos conjuges. O
que ocorre e que a culpa ndo serd mais discutida em sede de A¢do de Divoércio, mas serd
suscitada em eventual acdo autonoma de alimentos ou agdo de indenizagdo promovida pelo
conjuge que sofreu danos morais, materiais ou estéticos (SIMAO, 2011).

Diante do acima exposto, surgiu uma indaga¢do: se o autor da demanda cumular a
acdo de divorcio com pedido de alimentos, danos morais, partilha de bens, perda do
sobrenome pelo conjuge culpado, entre outras opcdes? Sera, em sede de acdo de divorcio,

debatida a culpa?

A resposta foi dada pelo Desembargador Caetano Lagrasta Neto (2010), em decisdo

proferida pelo TJSP:

As discussoes restantes: nome, alimentos, guarda e visita aos filhos, bem como a
patrimonial, devem ser resolvidas, conforme ensinamentos de Candido Rangel
Dinamarco, em “cisdo da sentenga em partes, ou capitulos, em vista da utilidade que
o estudioso tenha em mente. E licito: a) fazer somente a reparti¢do dos preceitos
contidos no decisorio, referentes as diversas pretensdes que compdem o mérito; b)
separar, sempre no ambito do decisorio sentencial, capitulos referentes aos
pressupostos de admissibilidade do julgamento do mérito e capitulos que contém
esse proprio julgamento; c) isolar capitulos segundo os diversos fundamentos da
decisao”(TJSP, Agravo de Instrumento n® 990.10.357301-3, 8% cdmara de Direito
Privado, Rel. Des. Caetano Lagrasta, 10/11/2010).

Como ¢ possivel perceber, grandes serdo os desafios e inimeros serdo os debates
relativos a culpa depois da EC do Divércio. Porém, a doutrina majoritaria defende a extingao

da discussao da culpa em sede de Ac¢ao de Divorcio direto.
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6.9 Revogacio da Legislacao Infraconstitucional

Segundo a pirdmide de Kelsen, a Lei Maior (Constitui¢do Federal), possui mais valor

juridico do que as normas infraconstitucionais.

Em caso de discordancia entre seus dispositivos, a norma constituinte revoga as

normas infraconstitucionais.

A norma constitucional ndo recepcionou as normas infraconstitucionais que lhe sdo
incompativeis. Assim, a revogagdo dos dispositivos constantes no Codigo Civil de 2002 que
disciplinam a separagdo e o divorcio ¢ ordinariamente implicita, cabendo questionamentos

sobre sua incontrovérsia.

Dessa forma, para a maior parte da doutrina, encontram-se automaticamente

revogados os seguintes artigos do Codigo Civil de 2002 (GONCALVES, 2012, p. 318).

a) Art. 1.571, inciso III separa¢do como forma de dissolugdo do matrimonio;
b) Arts. 1.572 e 1.573 causas de separagdo judicial;

c) Arts. 1.574 e 1.576 espécies e efeitos da separagdo judicial;

d) Art. 1.577 permite a reconciliacdo;

e) Art. 1.578 punicdo do conjuge culpado com a perda do sobrenome;

f) Art. 1.580 regulamenta o divorcio-conversao;

g) Arts. 1.702 e 1.704 alimentos devidos pelo conjuge culpado

6.10 Banalizac¢ao do instituto do casamento ou evolucao no direito de familia

As mudangas trazidas pela Emenda Constitucional 66/2010 nao foram acolhidas com
bons olhos por uma pequena minoria conservadora por entender que a facilitagdo do divorcio
leva a fragilizagdo da familia e a banalizagdo do casamento, insistindo em afirmar que a
alteragdo ndo ¢ autoaplicavel, necessitando ser regulamentada por lei infraconstitucional e,

portanto, a separagdo judicial persiste no ordenamento juridico patrio (SIMAO, 2011).

No entanto, grande parte da doutrina e jurisprudéncia posiciona-se quanto a eficacia
plena e aplicabilidade imediata da alteragcdo constitucional, por ser essa a interpretacdo que

mais atende a nova realidade social, pois a manuten¢ao da separagdo judicial como requisito
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prévio e obrigatorio para obtengcdo do divorcio fere o principio da dignidade da pessoa

humana.

Caracteriza ainda o fim do controle estatal dentro do seio da familia, demonstrando ser

um grande passo dado rumo a evolucdo do direito de familia brasileiro.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Como se pode concluir diante de todo o contetido expositivo do presente trabalho de
conclusdo de curso, o divorcio, apés muita oposi¢do, foi instituido, primeiramente pela
Emenda Constitucional 09, alterando o texto do artigo 175 da Constituicdo Federal em vigor
em 1969, sendo definitivamente regulamentado pela Lei n® 6.515 de 26 de dezembro de 1977,

conhecida como Lei do Divércio, com o escopo de extinguir os lagos advindos do casamento.

Durante mais de trinta anos s6 era possivel requerer o divércio apds superar os

requisitos temporais de um ano de separacao judicial ou dois anos de separagdo de corpos.

Assim, estavam presentes as modalidades de separacdo consensual, separacdo

litigiosa, divorcio conversao e divorcio remédio.

Apbés o advento da Emenda Constitucional n°. 66/2010, que acompanhou as
necessidades da sociedade atual, foi reduzido a intervengao estatal, trazendo a baila a vontade

de um ou ambos os cOnjuges para a extingao definitiva da sociedade conjugal.

A referida Emenda Constitucional alterou sobremaneira a redacdo do artigo 226 da
Constituicdo Federal de 1988, passando a estabelecer o divorcio direto, ndo havendo

necessidade da superagdo de qualquer tipo de requisito.

Além disso, houve a extingdo do instituto da culpa, ndo havendo debates quanto a qual

conjuge foi culpado pelo término dos lagos do matrimonio.

A Carta Magna, com a nova redacdo dada ao artigo 226, veio adequar a Lei aos
anseios da sociedade, extinguindo, consequentemente, a separagdo judicial, tendo em vista a

sua inaplicabilidade diante da instituicdo do divodrcio direto.

Os processos de separacdo em tramite quando do advento da Emenda Constitucional
n. 66/2010, segundo o entendimento da doutrina majoritiria, devem ser extintos sem

julgamento do mérito, com fundamento na impossibilidade juridica superveniente do pedido.
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Ja nos processos de separagdo com sentenca transitada em julgado, as partes
continuardo com o Status de separados, havendo a necessidade de propositura de Acao de

Divércio para passarem a ser divorciados.

Em suma, restou comprovado de que, a partir do advento da Emenda Constitucional n.
66/2010, o instituto da separacdo perdeu sua eficicia social, abrindo maior espago para o
instituto do divércio, que perdeu sua rigidez, despindo-se dos antigos requisitos temporais,
fazendo com que a extin¢do definitiva dos lagos matrimoniais ocorresse de forma mais célere

e efetiva.
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