Universidadep

ESTADUAL DA PARAIBA

UNIVERSIDADE ESTADUAL DA PARAIBA
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS

CURSO DE DIREITO

LIVIA MARIA RAMOS PEREIRA DE ARAUJO

A NOVA EMENDA CONSTITUCIONAL DO DIVORCIO:
BREVES CONSIDERACOES

Campina Grande - PB

2010



LIVIA MARIA RAMOS PEREIRA DE ARAUJO

A NOVA EMENDA CONSTITUCIONAL DO DIVORCIO:
BREVES CONSIDERACOES

Monografia apresentada ao Curso
de Direito do Centro de Ciéncias
Juridicas da Universidade Estadual
da Paraiba, como um dos pré-
requisitos para obtencéo do grau de
Bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Ms.: Claudio Simao de Lucena Neto

Campina Grande - PB

2010



FICHA CATALOGRAFICA ELABORADA PELA BIBLIOTECA CENTRAL — UEPB

A663n Aradujo, Livia Maria Ramos Pereira de.

A Nova Emenda Constitucional do Divorcio
[manuscrito]: Breves Consideracdes / Livia Maria Ramos
Pereira de Araujo. — 2010.

53 f.
Digitado.

Trabalho Académico Orientado (Graduacdo em Direito)
— Universidade Estadual da Paraiba, Centro de Ciéncias
Juridicas, 2010.

“Orienta¢ao: Prof. Me. Claudio Siméo de Lucena Neto,

Departamento de Direito Privado”.

1. Divoércio 2. Emenda constitucional n°® 66/2010 |I.
Titulo.

21. ed. CDD 346.016.6




LiVIA MARIA RAMOS PEREIRA DE ARAUJO

A NOVA EMENDA CONSTITUCIONAL DO DIVORCIO:
BREVES CONSIDERAGOES

Aprovada em: O de udosgrm > de 2010.

!/
7/’
au ,f,’/,/ &0 de Lucena Neto
27,
2

Prof. Es\p. Jaime Clementino de Aratjo

UEPB/ CCJ/ Curso de Direito

N ;

Prof. Laplace G Alcoforado de Carvalho

UEPB/ Ci urso de Direito



A Deus.
A0S meus pais.
A tia Leu.

Ao0s que ndo ttm medo de amar.



O amor, para permanecer 0 mesmo, deve
mudar sempre.”

Platdo
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RESUMO

A presente monografia objetiva demonstrar a relevancia e o grande avanco que a
promulgacdo da Emenda Constitucional n. 66/2010 trouxe para o ordenamento juridico
brasileiro. Por forte influéncia religiosa, a legislagéo brasileira por muito tempo ndo
admitiu a possibilidade de dissolucdo do vinculo conjugal, por ser a familia instituicéo
sagrada, devendo o Estado prezar pela moral e 0s bons costumes, que restariam
abalados com a permissdo do divércio ou separacdo judicial. Com o passar do tempo,
passa a se admitir a figura do desquite, e posteriormente a separacdo judicial e o
divorcio, com o preenchimento prévio de inUmeros requisitos para as suas concessoes.
Mostra-se uma intensa atividade estatal para intervir na dissolugdo do casamento,
desrespeitando a liberdade de decisdes na sua vida privada, bem como ofendendo o
principio da dignidade da pessoa humana. A separacéo judicial mostrava-se indtil, pois
ndo extinguia o vinculo conjugal, sendo necessaria uma nova demanda judicial
(divércio), caracterizando a duplicidade de procedimentos e seus prejuizos, bem como
se exigindo a averiguacdo de culpa, 0 que ocasionava constrangimento e arrestos entre
0s conjuges, deixando mais doloroso 0 momento vivido por estes. O tema em comento
foi enfrentado a partir dos métodos de pesquisa explicativo, bibliografico e documental,
tendo como base exames doutrinarios e legais. Para alcancar o objetivo primordial deste
trabalho académico, realizou-se, inicialmente, uma abordagem histérica do divorcio no
nosso ordenamento juridico. Conhecendo tais aspectos, passamos a uma andlise da
Emenda Constitucional n. 66/2010, o contexto em que esta inserida, e seus reflexos. Por
fim, partimos para 0 exame das questdes intertemporais, onde veremos como seréo
solucionadas as principais questdes transitdrias trazidas pela Emenda.

Palavras-chave: Emenda Constitucional n. 66/2010; Separac¢do Judicial e Divércio;
Interferéncia minima do Estado.



ABSTRACT

The present monograph has the objective of demonstrate the relevance and the great
advance that the enactment of Constitutional amendment number 66/2010 brought to
the Brazilian legal system. For strong religious influence, the Brazilian legislation for a
long period of time did not admit the possibility of the dissolution of the marriage tie,
due to the fact that the family is a sacred institution, being the State responsible for the
guardianship of the moral and good behavior, that would remain shaken with the
permission of divorce or judicial separation. As time goes by, an old version of the
judicial separation, known as “desquite”, is admitted, later on the judicial separation per
say and the divorce, with the previous fulfillment of innumerous requisites for they be
granted. It is shown an intense state activity to intervene in the marriage dissolution,
disrespecting the liberty of decisions in the private life, as well as offending the
principle of dignity of the human being. The judicial separation was showing itself as
useless, because there was no marriage tie, being necessary a new legal demand
(divorce), featuring the duplicity of procedures and their losses, as well as requiring the
inquiry of guilt, what used to cause constraint and foreclosures between the spouses,
causing more pain during that moment in which they are living. The theme in concern
was faced upon explicative research methods, bibliographic and documental, having as
basis legal and doctrinaire exams. To search the primordial objective of this academic
paper, it was carried out, initially, a historic approach of divorce in our legal system.
Knowing such aspects, it was analyzed the Constitutional amendment number 66/2010,
the context in which it is inserted, and its reflections. Finally, it was done the exam of
inter temporal questions, where it will be possible to see how the most important
questions, that were brought by the amendment, are resolved.

Key-words: Constitutional amendment number 66/2010; Judicial Separation and
Divorce; Minimum State Intervene.
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INTRODUCAO

O Direito de Familia é o ramo do direito mais intimamente ligado ao nosso
cotidiano, ao nosso dia a dia. As pessoas convivem em uma estrutura familiar,
mantendo vinculos com a mesma durante toda sua vida, mesmo ap6s construir uma
nova familia (GONCALVES, 2005).

A evolucdo dos costumes e, principalmente, a revolucdo feminista, foram
essenciais para a grande transformacdo da estrutura familiar, deixando de ser a triade -
casamento, sexo e procriacdo -, passando a ter um novo referencial para explicar as
incontaveis formas que a familia passa a vislumbrar.

Eis que o mais importante elemento da estrutura familiar se ressalta: o afeto. Foi
este elo o responsavel por profundas mudancas no Direito de Familia, afastando-se o
conceito de familia ser a oriunda apenas de um casamento, passando a se admitir 0s
mais variados formatos, que por tanto tempo foram desprezadas pelo Direito e sujeitas a
preconceitos da sociedade.

Mas esta mudanga de pensamento ndo bastava. A nossa legislagdo, inclusive a
propria Constituicdo Federal, possuiam obstaculos para a resolugdo de conflitos onde o
cerne estava justamente na falta de afeto. A dissolucdo do casamento sempre foi direito
de dificultosa concessdo, onde o Estado atuava de forma latente para impedir que “a
base da sociedade” fosse desfeita, exigindo preenchimento de requisitos, transcurso de
prazos e, ainda, seria possivel ndo conceder a separacdo ou o divorcio, caso entendesse
haver prejuizo para os filhos ou o outro cénjuge.

Demorou a se enxergar que a separacao judicial era um instituto indtil, medida
indcua, que na grande maioria dos casos ndo alcangava seu intento, que era possibilitar
uma possivel reconciliacdo do casal. Além de desnecessaria, a separacao judicial geraria
uma duplicidade de procedimentos (separacdo judicial e posterior divorcio), custas
pagas duas vezes, constrangimentos sofridos em dobro.

Os avancos legislativos foram discretos, mas com a Emenda Constitucional n.
66/2010 foi consagrada o desejo de grande parte dos doutrinadores e aplicadores do
direito: a extingdo da separacdo judicial e a facilitacdo do divorcio, que ndo precisa
preencher nenhum requisito especifico, apenas a vontade de ndo permanecer casado.

A Emenda Constitucional n. 66/2010 n&o significa apenas uma mudanca

procedimental, mas o resultado de uma luta pela concretizacdo dos principios da
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liberdade, da dignidade da pessoa humana, e da interferéncia minima do Estado nas
relacOes familiares. Preserva-se a vida privada, pois as razées motivadoras de um casal
se separar ndo devem ser sujeitadas ao conhecimento publico e do Estado, pois sdo
desvestidas de interesse ptblico (LOBO, 2010).

Este trabalho monogréfico vislumbra uma breve andlise das mudangas trazidas
pela promulgagdo da Emenda Constitucional n. 66, de 13 de julho de 2010, tragando a
evolugcdo do conceito de familia, o panorama histérico da dissolucdo conjugal na
legislacdo constitucional e infraconstitucional. Em uma segunda oportunidade sera
discutido o momento da promulgacdo da Emenda, o projeto de lei que lhe deu origem,
bem como seus principais efeitos. Por fim, debateremos a questdo do direito
intertemporal, questionando acerca das demandas judiciais em tramite quando da
promulgacdo da Emenda, mostrando as melhores solucBes que se adéquam aos casos

analisados.
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1. ANALISE HISTORICA DO DIVORCIO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

1.1 A Familia

O direito de familia, como assevera Luiz Carlos de Assis Jr (2010), tido como
ramo do Direito Privado, € 0 que mais se aproxima do Direito Publico, pois o interesse
do individuo estd em segundo plano, diferentemente do que ocorrem nos demais ramos
daquele.

A familia, por muito tempo, foi considerada a base de um Estado, 0 seu
sustentaculo, motivos estes para 0s interesses publicos sobreporem as vontades
individuais dos familiares.

Contudo, principalmente apds a Constituicdo Federal de 1988, o homem
individualizadamente considerado passa a ocupar lugar de destaque no ordenamento
juridico e, consequentemente, suas vontades, pensamentos, desejos.

Assis Jr (2010), em explanagdo neste sentido, assegura:

A sociedade ndo é formada por seres homogéneos, por fantoches ou seres
autdbmatos cuja existéncia pressuponha a satisfacdo do Estado. O Estado é
que deve existir para a satisfacdo do individuo e a familia € um dos meios
para que cada ser humano possa trilhar o seu préprio caminho, buscar sua
prépria felicidade. (ASSIS JR, 2010, p. 01)

Logo, em respeito a individualizacdo do ser humano, cabe a ele decidir o
momento oportuno e a necessidade de tomar certas decisdes as quais o Estado, de forma
latente, insiste em intervir, tais como a separacdo e o divorcio. Para a concessao de
ambos, seria necessario o preenchimento de inimeros requisitos, sem fundamento
I6gico, desconsiderando a vontade do individuo, ficando este sujeito ao poder Estatal.

Em tempos passados, a familia era vista apenas como um nucleo econdmico,
formada por pessoas ligadas pelo casamento ou parentesco, de forma que se
prevaleciam os interesses diretamente financeiros e patrimoniais. Hoje, a visdo de
familia mudou, sobressaindo-se os vinculos afetivos, os lacos de amor construidos, das
formas mais diversas que se possa imaginar.

O modelo familiar patriarcalista, fundada em uma suposta superioridade

masculina, comega a se abalar com o avancgo das reivindicagdes femininas, buscando
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ndo mais se sujeitarem a autoridade dos pais ou maridos. Eis que surgem os fortes
movimentos feministas, os quais lutavam pela igualdade de direitos com os homens, por
uma nova organizacao da familia (PEREIRA, 2010).

Fato é que a familia mudou. Como bem elucida Rodrigo da Cunha Pereira
(2010, p. 14), os papéis do homem e da mulher se misturaram, a mulher se tornou
independente, os costumes mudaram. Para muitos, esta nova forma de se enxergar a
entidade familiar significa seu fracasso, desprezar os valores anteriormente construidos
e enraizados no ideal das pessoas, perdendo o status de célula essencial de formacéo da
sociedade.

Sejam monoparentais, maes criando seus filhos na auséncia dos pais, casais sem
filhos, filhos sem pais, familias recompostas, casais com filhos dos casamentos
anteriores e seus novos filhos, casais homossexuais, inseminacédo artificial etc., teria a
familia perdido seu valor de base de uma sociedade (PEREIRA, 2010)?

Estas novas modalidades de formagéo familiar, inicialmente, podem assustar os
desavisados e desacostumados. Ocorre que a arvore ganhou mais galhos, estando estes
cada vez mais intricados, estando a familia em constante mutacdo, buscando superar 0s
valores apregoados no passado, seguindo por caminho contrério ao da infelicidade
(CUNHA, 2003).

A mutagdo da estrutura familiar trouxe como uma de suas conseqliéncias a
possibilidade de dissolucdo do casamento, como adiante serd exposto. Foi disseminado
o0 entendimento que o vinculo conjugal deveria se sustentar por um elo de amor, afeto e
companheirismo, deixando-se de lado o viés econémico e reprodutor que possuia a
relagdo conjugal.

Por este posicionamento, foi possivel se admitir, mesmo com a falta de apoio das
forcas religiosas, a separacdo judicial e o divércio. Esta possibilidade traz a tona a
prevaléncia da liberdade de decisdo do individuo sobre a insolvéncia de um casamento,

dando destaque, desta forma, ao sujeito como pessoa humana.

1.2 Noc0es preliminares de casamento e desconstitui¢do do vinculo conjugal

Conforme afirma Washington de Barros Monteiro (2005 apud GONCALVES,
2005, p. 21), ndo h& no direito privado instituto mais discutido que o casamento. Para
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muitos, é o fundamento da sociedade, a base da moralidade publica e privada. Outros.
Como o filésofo alem&o Arthur Schopenhauer (2005 apud GONCALVES, 2005, p. 21),
0 casamento seria perder metade de seus direitos e duplicar seus deveres.

Muitas sdo as defini¢cbes de casamento. Na visdo cristd, como frisa Caio Mario
da Silva Pereira (2004, p. 52), o casamento € tdo valorado que € um sacramento do
catolicismo, mediante o qual “um homem e uma mulher selam sua unido sob as béngéos
do céu, transformando-se numa so entidade fisica e espiritual (uma s6 carne), e de
maneira indissoltvel (O que Deus uniu, 0 homem nédo separa)”.

Numa visdo mais técnica, tomando por base os dispositivos pertinentes a matéria
no Cédigo Civil, principalmente os artigos 1.511' e 1.514% podemos conceituar
casamento como sendo a comunhéo de vidas entre homem e mulher, tendo por base a
igualdade de direitos e deveres, manifestam, perante a autoridade estatal, neste caso
representada pelo magistrado, a vontade de estabelecer o vinculo conjugal.

Jé& a desconstitui¢do do vinculo conjugal se dé& pela morte de um dos conjuges ou
pelo divorcio, previsto nos artigos 1.571 e seguintes, do Cédigo Civil.

Em se tratando de extin¢do do vinculo conjugal houve muita resisténcia na sua
concessdo, e, quando passou a ser possivel, o Estado atuava de forma consistente,
estabelecendo requisitos a serem cumpridos pelos particulares, sob pena de ndo ser
concedido o divorcio.

Nota-se que a regulamentacdo da dissolucdo do casamento passa por diversas
fases, amoldando-se conforme o momento histérico vivido, mas sempre com forte

participacdo estatal, sempre frisando seu poder de império, como sera adiante discutido.

1.3 Indissolubilidade absoluta

Fato é que o casamento sempre sofreu influéncia religiosa, independente de qual
seja. Todavia, a Igreja Catdlica sempre € lembrada especialmente em se tratando de

casamento e divorcio.

' Art. 1.511 do Cédigo Civil: O casamento estabelece comunhao plena de vida, com base na igualdade de
direitos e deveres dos conjuges.

2 Art. 1.514 do Cédigo Civil: O casamento se realiza no momento em que o homem e a mulher
manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados.
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De inicio, em face da forte influéncia da Igreja Catolica no mundo ocidental,
inclusive no Brasil, havia forte resisténcia juridica em se admitir a extin¢do do vinculo
conjugal, aceitando-se apenas nos casos de morte de um dos cbnjuges ou pelo
reconhecimento de nulidade do matriménio (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2010).

Todavia, também era interesse do Estado manter indissoluvel o casamento,
como forma de manter a “sagrada institui¢do familiar”, considerada a base de uma
sociedade que preze pela moral e bons costumes.

A Biblia Sagrada e o Direito Candnico ndo prevéem a existéncia do divorcio e a
consequente solvéncia do vinculo conjugal. Por ser algo considerado “divino”, criado
por Deus, 0 casamento € sagrado, ndo podendo ser destituido pelo homem.

Eis o disposto no Evangelho de Sdo Mateus, 19, 3-6:

Entdo chegaram ao pé dele os fariseus, tentando-o, e dizendo-lhe: E licito ao
homem repudiar sua mulher por qualquer motivo?

Ele, porém, respondendo, disse-lhes: N&o tendes lido que aquele que os fez
no principio macho e fémea os fez.

E disse: Portanto, deixard o homem pai e mae, e se unird a sua mulher, e
serdo dois numa sé carne?

Assim ndo sdo mais dois, mais uma s carne. Portanto, o que Deus
ajuntou ndo o separe 0 homem. (GRIFOS NOSSOS)

Ratificando este entendimento, impende destacar alguns dispositivos do Codigo

de Direito Canénico, in verbis:

Cén. 1055 §1. O pacto matrimonial, pela qual o0 homem e mulher constituem
entre si 0 consércio de toda a vida, por sua indole natural ordenado ao bem
dos cdnjuges e a geracdo e educacdo da prole, entre batizados foi por Cristo
Senhor elevado a dignidade de secramento.

(...)

Can. 1056 As propriedades essenciais do matriménio sdo a unidade e a
indissolubilidade que, no matriménio cristdo, recebem firmeza especial
em virtude do sacramento.

Céan. 1141 O matrimdnio ratificado e consumado ndo pode ser dissolvido
por nenhum poder humano nem por nenhuma causa, exceto a morte.
Céan. 1151 Os cbnjuges tém o dever e o direito de manter a convivéncia
conjugal, a ndo ser que uma causa legitima os escuse.

Cén, 1152 81. Embora se recomende vivamente que o c6njuge, movido
pela caridade cristé e pela sua solicitude do bem da familia, ndo negue o
perddo ao outro conjuge adultero e ndo interrompa a vida conjugal; no
entanto, se ndo tiver expressa ou tacitamente perdoado sua culpa, tem o
direito de dissolver a convivéncia conjugal, a ndo ser que tenha
consentido no adultério, Ihe tenha dado causa ou tenha também
cometido adultério. (GRIFOS NOSSOS)
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Os dispositivos supramencionados sdo apenas alguns dos inimeros contidos no
Codigo de Direito Candnico, que de forma expressa supervalorizam o instituto do
casamento, podendo admitir, em algumas situacgdes, a interrupcdo da vida conjugal, mas
nunca do vinculo conjugal, salvo nos casos de nulidade ou de morte.

De forma evidente, os dogmas catolicos impediam que por vontade dos
interessados pudesse se destituir o casamento.

A Igreja Catolica j& possuiu poder de intervir nas relacdes particulares dos
individuos. Todavia, nos dias de hoje, este dominio ja se encontra bastante
fragmentando, mas ainda existe.

Frisa-se que, mesmo com a evolucdo do direito de familia neste aspecto, onde
passa a aceitar o divorcio (conforme sera analisado nos topicos seguintes), o Direito
Canonico ainda condena este instituto, sendo validos os dispositivos supracitados.

O Cddigo de Direito Candnico regulamentou as relacbes matrimoniais até a
Proclamacdo da Republica em 1889. Com a Constituicdo Republicana de 1891 passou a
ficar expresso o afastamento daquele conjunto de leis ao direito de familia e,
consequentemente, no que diz respeito ao matriménio (CARVALHO NETO apud
ASSIS JR, 2010).

No artigo 72, 84° da Constituicdo Federal de 1891, temos a seguinte disposicao:

Art. 72. A Constituicdo assegura a brasileiros e estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranga
individual e a propriedade, nos termos seguintes:

(--.)
84° A RepuUblica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebracdo serd
gratuita.

Desta feita, por expressa previsdo constitucional, para produzir efeitos juridicos,
0 casamento devera ser o civil, ndo o religioso, como era o entendimento seguido do
Cadigo Canbnico.

Para regulamentar as relagGes privadas, eis que surge o Cddigo Civil de 1916,
primeiro diploma civel do nosso ordenamento juridico. Contudo, tal conjunto legal ndo
alterou o entendimento adotado anteriormente, permanecendo a indissolubilidade do
vinculo conjugal.

O CC-16, da mesma forma que o Cddigo Candnico, previa apenas o fim da

sociedade conjugal, mas ndo do seu vinculo, sendo este desfeito (caso validamente
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constituido), apenas pela morte de um dos cénjuges, conforme prevé o paragrafo Unico,

do artigo 315, in verbis:

Art. 315. A sociedade conjugal termina;

()

Paragrafo Unico. O casamento valido sé se dissolve pela morte de um dos
cdnjuges, ndo se lhe aplicando a presuncdo estabelecida neste Cédigo, art.
10, segunda parte. (GRIFOS NOSSOS).

A novidade trazia pelo CC-16 é o desquite, previsto nos artigos 316 e seguintes.
Na elaboracdo do diploma civel, muito se foi debatido acerca da possivel previsao do
divorcio ou do desquite. No entanto, tais discussdes ndo levaram a nenhum avanco
legislativo neste aspecto, continuando a prevalecer o entendimento cristdo, com a
indissolubilidade do vinculo matrimonial, admitindo-se apenas o desquite (CAHALLI,
1995).

O desquite era de restrita possibilidade, sendo cabivel apenas nas seguintes
situacdes: adultério; tentativa de morte; sevicia, ou injaria grave; abandono voluntario
do lar conjugal, durante dois anos continuos. Todavia, o desquite permitia apenas a
extincdo da sociedade conjugal, nunca do vinculo, o que impedia a contracdo de novas
napcias.

Esta situacdo influenciava o fato de os cOnjuges procurassem outros parceiros,
gerando o crescimento das chamadas familias ilegais, clandestinas, pois o Estado nédo as
reconheciam, sendo alvos de preconceito e rejeicdo pela sociedade (DIAS, 2010).

Mesmo com a possibilidade do desquite, sua concessdo era deveras dificil,
porque, mesmo que de forma amigavel, dependia de decisdo judicial, sujeita a recurso
de oficio, pois a sentenca precisava ser ratificada pelo competente Tribunal de Justica.
Frisa-se que o recurso possuia efeito suspensivo, fazendo com que o desquite fosse
deferido apenas com o transito em julgado do acérddo (DIAS, 2010).

O dogma cristdo referente ao vinculo conjugal e sua indissolubilidade,
permaneceu até a pendltima Constituicdo Federal. Sendo, vejamos:

a) Constituicdo Federal de 1934:

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

Paragrafo Unico - A lei civil determinara os casos de desquite e de anulacdo
de casamento, havendo sempre recurso ex officio, com efeito suspensivo.
(GRIFOS NOSSO0S)
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b) Constituicdo Federal de 1937:

Art. 124 - A familia, constituida pelo casamento indissolUvel, esta sob a
protecdo especial do Estado. As familias numerosas serdo atribuidas
compensacgdes na proporg¢éo dos seus encargos. (GRIFOS NOSSOS)

c) Constituicdo Federal de 1946:

Art. 163 - A familia é constituida pelo casamento de vinculo indissoltvel e
tera direito a protecdo especial do Estado. (GRIFOS NOSSOS)

d) Constituicdo Federal de 1967:

Art. 167 - A familia € constituida pelo casamento e tera direito a protecdo dos
Poderes Publicos.
§ 1° - O casamento é indissoltvel. (..) (GRIFOS NOSSOS)

No entanto, com os avancos das familias fora do casamento, fruto da
impossibilidade do divdrcio para contragdo de novas ndpcias, o Judiciario passou a ser
provocado freglientemente para reconhecer estas novas relacdes formadas.

Sobre o tema, trata Maria Berenice Dias (2010):

Os juizes ndo conseguiram conviver com a invisibilidade a que estavam
condenadas as uniBes extramatrimoniais. Para evitar o enriquecimento sem
causa, distinguiram companheiros de concubinos para driblar as restri¢des
legais. Primeiro, timidamente, ditas unides foram admitidas como relacGes de
emprego. Via-se lavor onde existia amor. Depois, como meras sociedades de
fato e ndo sociedades de afeto. Tais avancos acabaram por forcar o fim da
hipocrisia. (DIAS, 2010, p.p. 18-19).

Eis que, a partir de entdo, surge o movimento no intuito de abolir a
indissolubilidade do casamento, que passa a partir da Emenda Constitucional n. 9, de 28
de junho de 1977, a ter a regulamentacdo do divércio, como sera a seguir demonstrada.

1.3 Possibilidade do divércio com anterior separacao judicial

A Emenda Constitucional n. 9 do senador Nelson Carneiro foi aprovada pelo
Congresso Nacional em 28/06/1977, ap6s muitas controveérsias e discordias semeadas, e

uma luta de vinte e sete anos.
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Neste periodo, o Brasil era governado por militares, e o entdo presidente Ernesto
Geisel colaborou para a implementacéo do divorcio. Ele ndo era catolico, o que poderia
explicar o fato de ndo ratificar o entendimento da poderosa Igreja Catolica.

A Constituicdo Federal da época (a conhecida Emenda Constitucional n°® 1, de

1969) passou a prever em seu bojo a possibilidade do divércio,tendo a seguinte redagéo:

Art. 175. A familia é constituida pelo casamento e tera direito a protecdo dos
Poderes Publicos.

§ 1° - O casamento somente podera ser dissolvido, Nnos casos expressos
em lei, desde que haja prévia separagao judicial por mais de trés anos.
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 9. de 1977 (GRIFOS
NOSSO0S)

O dispositivo constitucional supra passa a ser regulamentado pela Lei n.
6.515/77, a chamada “Lei do Divoércio”. Todavia, para que fosse aprovada, foram
necessarias algumas concessoes, dificultando a possibilidade de divorcio: sé podia se
divorciar uma vez, sendo necessario o transcurso de cinco anos da separacdo de fato
para o divorcio direto e trés anos para o indireto (PEREIRA, 2010).

Eis a necessidade de ndo desagradar os seguidores do catolicismo, pois estes ndo
poderiam se divorciar, sob pena de afrontar os mandamentos da Igreja e da Biblia.
Também ndo se pode olvidar da forte influéncia que a Igreja Catdlica ainda exercia,
justificando, assim, a existéncia de mecanismos que dificultavam o divorcio.

Mesmo pecando em alguns aspectos como acima citados, a Lei 6.515/77 foi um
grande avan¢o para a transformacdo de uma sociedade aberta e compreensiva, ndo
podendo mais conviver com a omissdo legislativa de uma solucdo compativel para
problemas conjugais irreversiveis (PEREIRA, 2008).

Este lapso temporal exigido pela legislacdo possuia a finalidade de permitir uma
possivel reconciliagdo entre os conjuges, antes que fosse considerado findo o vinculo
conjugal.

Os contrarios ao divércio alegavam que estaria regulamentando e contribuindo o
fim da familia e a banalizagdo do casamento. A verdade é que o moralismo era tamanho
que era preferivel manter uma relacéo falida, regada de hipocrisia.

Neste mesmo periodo, passa a ser previsto o divorcio direto, que seria aquele
independente de separacdo judicial prévia, conforme o artigo 40 da Lei de Divorcio

vigente na época, in verbis:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc09-77.htm
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Art. 40. No caso de separacdo de fato, com inicio anterior a 28 de junho de
1977, e desde que completados cinco anos, podera ser promovida acdo de
divédrcio, na qual deverdo provar o decurso do tempo da separacdo e sua
causa.

Esta previsdo ¢ muito “timida”, porque o instituto, embora tivesse expressa
previsao legal, ainda ndo estava incorporado culturalmente na sociedade brasileira, além
de que os requisitos exigidos pela literalidade do dispositivo supramencionado ndo eram
simples. Logo, a entrave para a concessao do divorcio ainda permanecia. (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2010).

Apenas com a Constituicdo Federal de 1988 o divércio passa a ser facilitado,
passando a prever em seu bojo, inclusive, a possibilidade do divorcio direto.

1.4 Divércio direto e indireto na Constituicdo Federal de 1988

As mudancas na forma de visualizar a instituicdo familiar e seus avancos foram
sobremaneira relevantes para que a Constituicdo Federal de 1988 passasse a
institucionalizar a figura do divércio direto.

Para sua concessao, o prazo foi reduzido para dois anos da separacdo de fato,

conforme a antiga redagéo do §6°, do artigo 226, da Constituicdo Federal, in verbis:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

()

86° - O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, apds prévia
separacgdo judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou
comprovada separacdo de fato por mais de dois anos. (GRIFOS
NOSSO0S)

Fato € que a Carta Republicana trouxe significativas mudancas referentes ao
Direito de Familia amplamente considerado. Com sua promulgacéo, as varias espécies
de entidades familiares passam a ser reconhecidas (artigo 226, 84° da Constituigéo
Federal), mesmo que diferentes do modelo tradicional (pai, mae e filhos), como as
monoparentais, que sdo constituidas por apenas um dos pais e os filhos. Os lagos de
afeto passam a prevalecer no ambito familiar.

Certamente, a previsdo constitucional da possibilidade da separagdo e do

divércio foi um grande avanco proporcionado. Até entdo, a Gnica norma permissiva do
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divércio era o artigo 40, da Lei 6.515/77, anteriormente mencionado. Os prazos para
suas concessoes também foram alterados (ASSIS JR, 2010).

A Constituicdo de 1988 traz em seu bojo novos basilares os quais deveriam se
erguer a Republica Federativa do Brasil, e um deles é o principio da dignidade da
pessoa humana. Desta feita, individuo passou a ser o centro do ordenamento juridico,
devendo toda a legislagdo se coadunar com este principio maximo, também no que se
refere ao Direito de Familia.

E sabido que uma das grandes entraves para se admitir a concessdo do divorcio
era no que se dizia a respeito ao patrimoénio e sua divisdo. Uma demanda desta natureza
reflete nos bens do casal e, de certo, uma separagdo ou divorcio acarretaria prejuizos
financeiros.

Todavia, apds a Constituicdo Federal de 1988, o individuo passa a ser mais
importante que seu proprio patriménio, sendo assim eliminado o carater obstaculizador
da separacdo, deixando ela de ser necessaria para a obtencdo do divdrcio e perdendo
significativamente sua relevancia no ordenamento juridico, ja que passou a ndo ser
elemento obrigatdrio para se dissolver a sociedade e o vinculo conjugal (LARA, 2010).

Observa-se que o legislador constitucional passa a ver mais profundamente o
principio anteriormente aludido, bem como valoriza a liberdade de escolha e
diminuindo a interferéncia estatal em causas tdo particulares, possibilitando ao
interessado a ter um pouco mais de liberdade para terminar seu vinculo conjugal. No
entanto, ndo quer dizer que estaria afastada a interferéncia estatal neste ambito.

Permaneceu a figura da separacgéo, ficando demonstrada ainda a influéncia da
religido no ordenamento juridico patrio e nas relagdes privadas, mesmo quando a
prépria CRFB traz o Estado laico, sem interferéncias religiosas.

A separacdo judicial trazia uma situacdo, no minimo, curiosa. O individuo nédo
estava mais casado, mas ainda estaria preso ao vinculo conjugal que ainda nédo estaria
dissolvido, mesmo com a sentenca que decretasse a separagéo judicial. Desta forma, o
“separado” ndo poderia contrair novas nupcias, para tanto sendo necessario o divorcio
(ASSIS, 2010).

A separacdo nada mais era que uma entrave, um obstaculo previsto legalmente,
para futuramente o antigo casal ter que enfrentar outra demanda judicial, causando um
constrangimento desnecessario, reavivando magoas e rancores de uma relacdo

fracassada.
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Apenas ap6s um ano de casamento poderia ser concedida a separacdo judicial,
mesmo que consensual. Quando litigiosa, se fazia necessaria a averiguacdo da culpa, e
apenas o “inocente” poderia intentar a demanda. Mas, sera que ha culpados e inocentes
numa relacdo que ndo possui condi¢Bes de prosseguir? Seria um juiz capaz de decidir
uma questéo tdo subjetiva e particular? Este ponto merece reflex&o.

O questionamento feito € o porqué de se esperar um ano de casado para requerer
a separacdo e mais ainda um ano para se divorciar se ambos os cénjuges pretendem,
consensualmente, a concessédo de tais medidas. (ASSIS JR, 2010)

Observa-se que o legislador articulou todas as formas possiveis de impedir a
dissolugdo do vinculo conjugal, numa supervalorizacdo do instituto familiar, mesmo
qguando sem a menor condicdo de prosseguir. Como ja afirmado anteriormente, a
hipocrisia e 0 moralismo era mais valorado que o amor, a felicidade e a vontade intima

de cada um.

1.5 Divorcio como direito potestativo

Grande avanco deu-se na possibilidade do divdrcio pela via administrativa, caso
haja consenso entre os conjuges e ndo tenha filhos menores ou incapazes, por meio de
escritura pablica, sendo observados os prazos que a lei estabelecia, com fulcro no artigo
1.124-A, do Codigo de Processo Civil. Tal possibilidade desafogaria sobremaneira o
Judiciario, principalmente porque, havendo consenso, ndo haveria necessidade de
intervencdo estatal.

A facilitacdo deste procedimento, notoriamente, evitaria maiores discussdes
desnecessérias, e todos os transtornos que uma demanda judicial causa, bem como
passaria a facilitar a vida e os interesses dos conjuges.

O segundo grande progresso veio com a Emenda Constitucional 66/2010,
popularmente conhecida como “PEC do Amor”, quando a separacdo judicial deixou de
ser prevista no texto constitucional (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2010).

A EC-66 também extinguiu a existéncia de prazos a serem cumpridos para a
concessdo do divorcio, passando, a partir de entdo, a ser exclusivamente da forma

direta, mesmo sendo consensual ou litigioso.
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Desta feita, 0 86°, do artigo 226 da Constituicdo Federal passou a ter a seguinte

redacgéo:

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

()
86° - O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio. (Redagdo dada
pela Emenda Constitucional n° 66, de 2010).

Frisa-se que esta EC ndo modificou o entendimento de sociedade conjugal, mas
apenas alterou a sua forma de extin¢do. A sociedade conjugal e seu vinculo continuam a
surgir com o casamento. Todavia, se antes era possivel extinguir a sociedade conjugal e
permanecer o vinculo, por meio da separacdo, agora 0 ambos se extinguem
simultaneamente por meio do divércio (SIMAO, 2010).

A verdade é que a familia ndo € mais um nucleo econémico, como foi vista por
muito tempo. Ela passou a ser firmada por vinculos de amor e de cumplicidade,
patamares estes em que o Estado ndo tem o conddo de julgar acerca de sua
possibilidade, desprendendo-se do mesmo.

Assim sendo, em face da evolucdo social e de pensamento que foi possivel a
aprovacdo da EC-66. E incabivel que o Estado interfira diretamente na vida privada das
pessoas, sendo inaceitavel a estipulacdo de prazos e obstaculos para que duas pessoas
possam deixar de ter uma vida em comum. De certa forma, estas interferéncias sao
resquicios religiosos no nosso ordenamento, apesar de que desde a Constituicdo de 1891
0 Estado tenha se separado da Igreja (PEREIRA, 2010).

Com a alteracdo constitucional acerca do divorcio passamos a enxergar que se
afastando a influéncia da religido e a interferéncia estatal da vida privada podemos, de
fato, ter um Estado Democratico de Direito, onde as liberdades e vontades séo
preservadas.

E o reconhecimento do divorcio como um direito potestativo, cabendo
unicamente aos interessados o gozo do mesmo, sem qualquer interferéncia externa.

Em face da relevancia e das drésticas mudancas que a Emenda Constitucional n.
66/2010 traz para o ordenamento juridico pratico, sera melhor compreendida no capitulo

a sequir.
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2. AEMENDA CONSTITUCIONAL 66/2010

2.1 Dados acerca do divércio no Brasil

O divorcio e seu crescimento ndo é fendmeno exclusivo do Brasil, mas de todos
0s paises. Ocorre que o instituto familiar passou por diversas modificacdes, sendo
admitidas as mais variadas formas de composi¢cdo, como levantado anteriormente.

Com a prevaléncia dos lacos sentimentais, os individuos passam a buscar
incansavelmente a felicidade, saindo de relacGes fracassadas e infelizes, procurando
novos amores. Para conseguir tal intento, obviamente teria de haver o divorcio, para
assim, nao haver ébices para a contracdo de novas nupcias.

Este novo conceito de familia, de forma inevitavel, aumentou consideravelmente
0 nimero de divorcios (GAGLIANO, 2010). O Brasil também seguiu esta tendéncia,
conforme pesquisa do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2010):

Em 2006, o nimero de separagdes judiciais concedidas foi 1,4% maior do
que em 2005, somando um total de 101.820. Neste periodo, a analise por
regides mostra distribuicdo diferenciada com a mesma tendéncia de
crescimento: Norte (14%), o Nordeste (5,1%), o Sul (2,6%) e o0 Centro-Oeste
(9,9%). Somente no Sudeste houve decréscimo de 1,3%. Os divorcios
concedidos tiveram acréscimo de 7,7% em relagdo ao ano anterior, passando
de 150.714 para 162.244 em todo o pais. (...) Enquanto as separagdes
judiciais mantiverem-se estaveis em relacdo a 2005, com taca de 0,9%, os
divdrcios cresceram 1,4%. Esse resultado revela uma gradual mudanga de
comportamento na sociedade brasileira, que passou a aceitar o divércio com
maior naturalidade, além da agilidade na exigéncia legal, que para iniciar o
processo exige pelo menos um ano de separacdo judicial ou dois anos de
separacdo de fato. De 1996 a 2006, a pesquisa mostrou que a separacao
judicial manteve o patamar mais freqiiente e o divércio atingiu a maior taxa
dos ultimos dez anos. Em 2006, os divorcios diretos foram 70,1% do total
concedido no pais. Os divércios indiretos representaram 29,9% do total. (...)

Os dados trazidos pelo IBGE mostrando uma inegavel necessidade de facilitacdo
do divdrcio, pois os conceitos de familia e sua formacdo foram lapidados com o
transcurso do tempo, onde a busca da felicidade, mesmo que seja em outro
relacionamento, prevalece em face da manutencdo de um casamento sem afeto, sem

amor.
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Esta necessidade de facilitagdo juridica se materializa com a Emenda
Constitucional n. 66/2010, com os devidos aprofundamentos necessarios a seguir.

2.2 Historico e objetivos da EC 66/2010

Antes de adentrar ao tema propriamente dito, convém trazer importante decisdo
proferida pelo Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial n.
467.184, vindo de Sdo Paulo.

O processo de origem é uma acdo de separacdo judicial proposta pela esposa,
onde esta alega que o marido descumpriu as obrigacGes inerentes ao casamento. O
esposo e réu contestou a acdo, apresentando também reconvencdo, alegando a culpa da
esposa por tornar insuportavel a convivéncia conjugal. O juiz julgou improcedente tanto
a acdo como a reconvencao, tendo o réu-reconvinte apelado parao TJ — SP.

No Tribunal de Justica o recurso ndo foi provido, pois, segundo o Egrégio
Tribunal, ndo havia provas satisfatorias nos autos quanto ao descumprimento do dever
conjugal ou de conduta desonrosa.

Inconformado com a deciséo, o esposo interpde Recurso Especial, com fulcro no
artigo 105, III, “a” e “c”, da Constituicdo Federal, afirmando que ambos os conjuges
demonstraram o desejo de se separarem, nao podendo o Judiciario forcosamente fazer
com que uma relacdo subsista. Por fim, requereu que fosse julgado procedente este
recurso, determinando a separacdo judicial por culpa da esposa, ante a violagdo dos
deveres matrimoniais.

O Ministro Relator da demanda, Ruy Rosado de Aguiar, traz em seu voto o

seguinte posicionamento, tendo sido seguidos pelos demais julgadores:

Manifestando os cdnjuges o propdsito de obter do Juiz o decreto de
separacdo, e ndo provados os motivos que eles apresentaram, mas
configurada a insuportabilidade da vida conjugal, parece que a melhor
solucdo é decretar-se a separado do casal, sem imputar a qualquer deles a
prética da conduta descrita no art. 5° da Lei 6.515, de 26.12.77, deixando de
se constituir a sentenca um decreto de separagdo-sancao para ser apenas
uma hipotese de separacdo-remédio. (GRIFOS NOSSOS)

Este acordao foi proferido em 05/12/2002, momento este em que o Codigo Civil

de 2002 ainda ndo estava em vigor e é de se chamar atencdo pelo fato de ndo ter se
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averiguado a culpa de um dos consortes para ser decretada a separac¢do judicial, mas
apenas o fato de ndo ser mais possivel a convivéncia em comum foi suficiente para
tanto.

A doutrina, de forma majoritaria, sempre defendeu a interferéncia minima do
Estado nas relages privadas, em especial as concernentes ao Direito de Familia. Em
face da sua peculiaridade e interesses delicados envolvidos, onde, na maioria das vezes,
um magistrado ndo teria sensibilidade e conhecimento profundo da situacdo para
proferir uma decisdo justa e suficiente para atender o0s reclames das partes
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2010).

Apenas 0s cOnjuges sdo capazes de decidirem 0 momento oportuno de se
dissolver uma vida em comum. Como elucida Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald
(2009, p. 277), temos que:

Infere-se, pois, com tranquilidade que, tendo em mira o realce na protecdo
avancada da pessoa humana, 0 ato de casar e 0 de ndo permanecer casado
constituem, por certo o verso e o reverso da mesma moeda: a liberdade de
auto-determinagdo afetiva.

Logo, ndo caberia ao Estado e muito menos a religido prever requisitos e
estabelecer prazos para se dissolver o casamento, pois cabe apenas aos conjuges decidir
sobre o futuro da relacdo conjugal, cabendo ao legislativo produzir normas facilitadoras
para resolver estas situacdes.

Frisa-se que construir um mecanismo facilitador da dissolucdo conjugal néo
significa defender o fim do casamento. Pablo Stolze (2010, p. 5) ratifica esse

entendimento com a seguinte idéia:

O que estamos a defender é que o ordenamento juridico, numa perspectiva de
promocéo da dignidade da pessoa humana, garanta meios diretos, eficazes e
ndo-burocraticos para que, diante da derrocada emocional do matriménio, os
seus participes possam se libertar do vinculo falido, partindo para outros
projetos pessoais de felicidade e de vida.

Para tanto, notorio avanco foi consagrado com a aprovacdo da separagédo e do
divorcio extrajudicial, previstos na Lei 11.441/2007, onde casais sem filhos menores ou
incapazes, de forma consensual, pudessem lavrar a respectiva escritura publica em
qualquer Tabelionato de Notas (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2010).

Nota-se que a legislacéo brasileira passa a facilitar os mecanismos de dissolucao

da sociedade e vinculos conjugais, tanto 0s primeiros passos para a evolucao da matéria,



28

0 que embasaria sobremaneira a Emenda Constitucional n. 66/2010 que posteriormente
seria promulgada.

Esta alteracdo constitucional teve como marco precursor a iniciativa do Instituto
Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM, sendo proposta pelo Deputado Anténio
Carlos Biscaia (PEC 413/2005), sendo reapresentada posteriormente pelo Deputado
Sérgio Barradas Carneiro (PEC 33/2007).

Ja era notorio o desuso e inutilidade da separacdo judicial, instituto este com
inlmeros requisitos para sua concessao, bem como demandava o Judiciario para,
novamente, intentar uma acéo de divércio, sendo um gasto a mais de dinheiro e tempo.
Seria mais vantajoso esperar o transcurso do lapso necessario para requerer o divorcio
direto.

Em sua redacdo, a PEC 33/2007 dispds que esta era uma reivindicacdo nao
apenas da sociedade brasileira, mas do IBDFAM, instituto que agrupa magistrados,
promotores de justica, advogados, psicologos, socidlogos e uma série de outros
profissionais que trabalham diretamente com o Direito de Familia e suas relacGes.

O Deputado frisa que os valores da nossa sociedade mudaram, ndo devendo
permanecer o posicionamento de cem anos atrds, numa supervalorizagdo do casamento
e sua indissolubilidade.

Atualmente, o direito a intimidade e vida privada, previstos constitucionalmente,
possuem grande relevo no nosso meio e ordenamento juridico, sendo preferivel que tais
demandas que envolvam questdes entre conjuges e suas familias se mantenham longe
do espaco publico dos tribunais, bem como todo o constrangimento que estas situacdes
trazem consigo. Agindo assim, evitar-se-ia uma dificuldade de entendimento, onde seria
extremamente necessario para a melhor solucdo do conflito (PEC 33/2007).

Fazendo-se um levantamento dos processos de separacdes judiciais, observou-se
que, em sua maioria, sdo amigaveis, sendo irrelevante a analise de culpa de algum dos
conjuges para a mesma ser decretada. No entanto, a maioria dos casais prefere o
divércio direto, preenchendo como requisito apenas o lapso necessario da separagéo de
fato, sem uma profunda analise das causas que levaram a tomar a decisdo de se
divorciarem.

Paulo Luiz Netto Lébo (2010 apud CUNHA, 2010, p. 27), grande civilista
brasileiro, se manifestou contrério a existéncia da inatil separacéo judicial antes mesmo
da aprovacdo da Emenda Constitucional n. 66/2010, sendo insustentdvel a manutencéo

conjunta desta com o divorcio:



29

A superacdo do dualismo legal repercute os valores da sociedade brasileira
atual. Evitando que a intimidade e a vida privada dos conjuges e de suas
familias seja reveladas e trazidas ao espaco publico dos tribunais, com todo o
caudal de constrangimento que provocam, contribuindo para o agravamento
de suas crises e dificultando o entendimento necessario para a melhor solucao
dos problemas decorrentes da separacao.

Desta forma, como o proprio texto da PEC 33/2007 traz em seu bojo, cabe a
legislacdo apenas regular os efeitos juridicos da separacdo quando ndo for realizada de
forma amigavel, guarda dos filhos, alimentos, divisdo do patriménio. Para tanto, ndo
seria necessario dois processos judiciais, bastando apenas o divoércio, seja amigavel ou
litigioso.

Em suma, a alteracéo constitucional foi votada e promulgada, passando o 86°, do
artigo 226, da Constituicdo Federal, a ter a seguinte redacdo: “O casamento civil pode

ser dissolvido pelo divorcio.”

2.2 Resisténcias a alteracdo constitucional

As modificacbes no texto constitucional sempre sdo alvo de criticas e
interpretagdes antagonicas. N&o seria diferente com o 86°, do art. 226, da Constituicao
Federal, principalmente por tratar de matéria tdo cotidiana, tdo presente em nossas
vidas, como € o casamento, a separacdo, o interesse familiar como um todo.

Por ser uma matéria recente (a emenda data de 13 de julho de 2010), ainda ndo
ha doutrina e jurisprudéncias consolidadas na matéria, tendo apenas algumas analises
isoladas por autores renomados, artigos publicados na internet etc., carecendo, ainda, de
uniformidade o trato da EC 66/2010.

Alguns autores entendem que a reforma ndo tem eficicia imediata, sendo
necesséria uma prévia regulamentagio do assunto na legislagdo infraconstitucional. E o
caso de Luiz Felipe Brasil dos Santos (2010 apud DIAS, 2010, p. 28).

Para ele, a abolicdo das condigdes para obtencdo do divorcio no texto
constitucional ndo significa dizer que as previstas no Codigo Civil estariam

automaticamente abolidas. No seu posicionamento, tais previsdes sdo constitucionais,
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devendo prevalecer até que uma nova lei regulamente a matéria. Desta forma, enquanto
esta lei ndo existe, ainda existiria a separacado judicial

Santos afirma categoricamente que retirar do Texto Constitucional nédo significa
revogacdo, especialmente quando a matéria estd regulada no plano ordinario. E este é
justamente o ponto pelo qual ndo se demonstra a existéncia de uma revogacdo (2010
apud DIAS, 2010, p. 28)

Sérgio Gishkow Pereira (2010 apud DIAS, 2010, p. 29) entende pela nédo
revogacdo do disposto na lei ordinaria, mas com outro raciocinio. Para ele, a
Constituicdo deixou de exigir a prévia separacao judicial para a concessdo do divarcio,
mas ainda permanece em nosso ordenamento juridico, enquanto subsistir no Cédigo
Civil,

Em seu posicionamento, a modificacdo constitucional apenas traz que o
casamento sera dissolvido pelo divércio, no entanto, a separacdo ndo dissolve o
casamento, apenas a sociedade conjugal, sendo constitucional sua existéncia até uma
possivel revogacdo na legislacdo civel aplicada.

Parece que esses autores ndo atentaram para o fato de que a Constituicdo Federal
estd no cume do ordenamento juridico patrio. Desta forma, ap6s uma emenda no seu
texto, todas as normas incompativeis com suas previsdes ensejam a revogacao
automatica.

Ratificando este entendimento, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da
ADI 02-DF? traz o seguinte:

A Constituicdo sobrevinda n&o torna inconstitucionais leis anteriores
com ela conflitantes: revoga-as. Pelo fato de ser superior, a Constituicao
ndo deixa de produzir efeitos revogatorios. Seria ilégico que a lei
fundamental, por ser suprema, ndo revogasse, ao ser promulgada, leis
ordindrias. A lei maior valeria menos que lei ordinaria. Reafirmacdo de
antiga jurisprudéncia do STF, mais que cinquentenaria. (GRIFOS NOSSOS)

Outro questionamento feito seria de que a abolicdo da separacdo judicial, bem
como de prazos para a concessao do divorcio, estariam motivando a destruicdo das
familias, banalizando o instituto do casamento.

Nos dizeres de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona (2010, p. 34) tal
concluséo é absurda, pois a motivacao do legislador foi se de constituir um mecanismo

menos burocratico e doloroso de extingdo do casamento, permitindo aos ex-conjuges

3 STF - ADI 02-STF (DJ 21.11.1997)
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seguirem suas vidas, “pois sem amor e felicidade ndo ha porque se manter um
casamento. ”

Outra preocupacdo ocasionada foi o fato de ndo haver mais um prazo para
“reflexao antes de decidir se esta ¢ a decisdo a ser tomada” ndo geraria um grande de
divércios impensados, causando um futuro arrependimento. Em sua sabia explanacao,

Gagliano e Pamplona Filho (2010) dispdem da seguinte maneira:

Caberia uma outra pergunta: é mesmo dever do Estado estabelecer um
prazo de reflexdo? Se a decisdo de divorcio é estritamente do casal,
néo violaria o principio da intervencao minima do Direito de Familia,
0 estabelecimento coercitivo de um periodo minimo de separacdo de
fato? E que periodo seria este? Um ano? Por que dois? (STOLZE;
PAMPLONA, 2010, p. 48) (GRIFOS NOSSOS)

Maria Berenice Dias (2010, p. 32) entende que esta resisténcia por parte de
alguns seria uma forma de garantir acGes a serem intentadas. Explicando melhor, sendo
mantida a separacdo judicial estaria 0 advogado sujeito a ser contratado duas vezes,
propondo duas acles judiciais, sendo lavradas duas escrituras, recebendo honorarios
advocaticios duas vezes.

Todavia, € de bom alvitre relembrar que nessa seara devemos fortificar e
prevalecer a vontade dos interessados, quais sejam, os conjuges que querem desfazer
uma relacdo que ndo mais possuem interesse em manter, de forma mais célere e pratica
possivel, independente de quais motivos os levaram a requerer esta medida.

No ambito religioso, as criticas seriam previsiveis.

A Confederacdo Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2010) afirmou para a imprensa nacional que, ao se facilitar o fim
do casamento, estaria contribuindo para a banaliza¢do da questdo. O vice-presidente da

instituicdo afirma:

Daqui a pouco, a pessoa vai na frente de qualquer juiz e diz que ndo é mais
casada e depois vai na frente de qualquer ministro da igreja e casa de novo. E
banalizar demais uma coisa que é muito séria. (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2010, p. )52

N&o héa duvidas que as religiGes e crencas pessoais devam ser respeitadas. Como
afirma Rodrigo Pereira (2010, p. 8), elas dao sentido a nossas vidas, impde limites em
nossas atitudes, alimentam esperancas e fé. Todavia, ndo se pode misturar o Direito com

valores morais e religiosos, pois:
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A histéria do Direito de Familia j& nos mostrou todas as injustigas
provocadas pro esses valores, tais como a exclusdo de determinadas
categorias do laco social, ilegitimando filhos, familias, em nome de uma
moral sexual civilizatéria. Ndo podemos continuar repetindo essas injusticas.
E é por isso que os argumentos de ordem moral-religiosa ndo podem
prescrever regras juridicas. (PEREIRA, 2010, p. 12)

A grande questdo envolvida que os contrarios a mudanga constitucional nédo
enxergam é que facilitar o divdrcio ndo é permitir a destruicdo da familia, desvalorizar o
casamento, mas permitir que aqueles que nao tiveram a sorte de lograr éxito em suas
escolhas possam fazer outras, almejando o sucesso, de forma menos formal e extensa

possivel.

2.3 Extincdo da Separacdo Judicial

A separacdo judicial era medida menos gravosa que o divorcio. Por meio dela, o
casamento ndo estava dissolvido, mas apenas a sociedade conjugal, ou seja, estavam
findos os deveres relativos ao casamento, tais como fidelidade reciproca, coabitacéo,
podendo, inclusive, ser feita a partilha dos bens, como dispde o artigo 1.576, caput, do
Cédigo Civil.*

Observa-se que a separacdo judicial encerra apenas a sociedade conjugal,
subsistindo o vinculo matrimonial. Desta forma, o separado judicialmente ndo poderia
se casar novamente, sendo possivel apenas ap6s a decretacdo do divorcio.

Como ressaltam Gagliano e Pamplona Filho (2010, p. 57), o divorcio se mostra
muito mais vantajoso que a separacdo em diversos aspectos. Juridicamente falando,
além de desfazer a sociedade conjugal, também encerra o vinculo matrimonial,
evitando-se a duplicidade de processos. Sob o ponto de vista financeiro também é mais
benéfico, pois se evitam gastos processuais em dobro, em face da duplicidade de
processos.

Apesar de a separacao judicial permitir uma possivel reconciliacdo, que nédo é

possivel no divorcio, ndo o torna menos benéfico que aquela, pois os ex-conjuges

* Art. 1.576, caput, do Cédigo Civil: A separacdo judicial pée termo aos deveres de coabitagdo e
fidelidade reciproca e ao regime de bens.
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podem se casarem novamente. Em suma, as desvantagens de uma separagdo judicial
superam a impossibilidade de reconciliacdo no divércio.

Fato é que o préprio dia a dia forense demonstra que o numero de reconciliagdes
apos a separacdo judicial é infimo, considerando o enorme numero de separacdes
convertidas em divorcios.

A Emenda Constitucional n. 66/2010, conforme entendimento de Maria
Berenice Dias (2010, p. 104) entrou em vigor imediatamente, findando todas as ac6es
de separacdo judicial, consensuais ou litigiosas, tramitando em juizo ou
extrajudicialmente.

Com a EC/2010, conforme a doutrinadora, a separacdo judicial tornou-se
juridicamente impossivel, perdendo o objeto por impossibilidade juridica do pedido.
Logo, ndo podem prosseguir demandas que objetivam algo ndo mais previsto em nossa
legislacdo, sendo incabivel que o magistrado prolate sentenca ratificando situacdo que
ndo h& mais previsao legal para tanto.

Esta transformacdo legislativa trazida pela EC 66/2010 traz a tona,
constitucionalmente discutindo, de uma inconstitucionalidade superveniente das
normais legais ordinarias, como nos ensina Dirley da Cunha Jr (2006 apud
GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2010, p.p. 57-58), ao comentar acerca do controle
de constitucionalidade em sede de arguicdo de descumprimento de preceito

fundamental:

Outra novidade suscitada pela arglicdo de descumprimento consiste na
possibilidade de controle abstrato de constitucionalidade de atos anteriores a
Constituicdo (ou a Emenda Constitucional nova). Nesse particular, a arguicéo
de descumprimento veio “corrigir” um equivoco da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, que ndo admitia a fiscalizacdo abstrata de
constitucionalidade do direito pré-constitucional, sob o argumento pratico de
que a questdo apresentada era de simples revogacdo e ndo de
inconstitucionalidade superveniente. Segundo a firme posicdo do Supremo,
portanto, eventual colisdo entre o direito pré-constitucional e a nova
Constituicdo deveria ser solucionada segundo os principios de direito
intertemporal, haja vista que o0 processo abstrato de controle de
constitucionalidade ~ destina-se,  exclusivamente, a  afericio  de
constitucionalidade de normas pds-constitucionais.

O equivoco do STF residia no fato de que as questbes de
inconstitucionalidade ndo se resolvem no plano do direito intertemporal ou
do critério cronoldgico da lex posterior derrogat lex priori, e sim no plano do
critério hierdrquico ou da validade. O juizo de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade é um juizo acerca da validade de uma lei ou de um ato
do poder publico em face da Constituicdo que lhe serve de fundamento.
Assim, se uma lei anterior, em face da nova Constituicdo, perde seu
fundamento de validade, por ndo se compatibilizar materialmente com a nova
ordem juridico-constitucional, ela é invalida, ou seja, inconstituciona
(CUNHA JR, apud GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2010, p.p. 57-58).
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Em suma, aplicando os ensinamentos acima expostos ao caso estudado, temos
que com a nova disciplina do divércio, perdem eficacia as normas infraconstitucionais
que tratam da separacdo judicial, pois passa a ser extinto do ordenamento juridico
patrio, seja por revogacao tacita (conforme entendimento defendido pelo STF), ou pela
inconstitucionalidade superveniente, posicionamento este defendido por Dirley da
Cunha Jr., que possuem fins praticos semelhantes.

Como suscita Gagliano e Pamplona Filho (2010, p. 59), ndo aplicar este
entendimento (prevalecimento da norma constitucional posterior e consequente
invalidade das normas infraconstitucionais preexistentes) é valorizar norma ordinaria
sob a prépria Constituicdo Federal, o que se torna incoerente em face da primazia

constitucional.

2.3 Extincdo do prazo de separacao de fato para o divorcio

A extincdo do prazo de separacdo de fato para a concessdo do divorcio foi outra
grande mudancga trazida pela Emenda Constitucional n. 66/2010. Anteriormente, era
exigido o lapso de no minimo dois anos de separacdo de fato para a concessao do
divorcio, sem que tenha havido reconciliagdo entre os conjuges.

Com a nova redagdo dada ao 86° do artigo 226, da Constituicdo Federal, o
divorcio direto passa a ser um direito potestativo, podendo ser exercido por qualquer um
dos interessados, independente de tempo transcorrido, e sem prévia separagdo de fato.

Como levantam Gagliano e Pamplona Filho (2010, p. 60), passado um dia, uma
semana, um més ou uma década apds o casamento, pouco importa, qualquer dos
cénjuges, ndo querendo mais permanecer matrimonialmente unido ao outro, podera
requerer o divorcio.

Na Alemanha, h4 duas condi¢Bes necessarias para a decretacdo do divoércio, que
sdo: o casal estar separado de fato ha pelo menos um ano, devendo haver pedido
conjunto dos conjuges ou, ainda, que se o pedido for feito por apenas um dos conjuges,
haja consentimento do outro; ou estarem os conjuges separados de fato ha, pelo menos,
trés anos (GAGLIANO, 2010).

Ja no direito portugués, para que o divorcio seja concedido deverda haver

separacdo de fato por trés anos consecutivos ou separacdo de fato por um ano se o
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divércio for requerido por um dos cbnjuges sem o consentimento do outro
(GAGLIANO, 2010).

Desta feita, comparando com o direito aleméo e o portugués, o Brasil esta mais
avancado em matéria de concessdo de divorcio, progredindo na protecdo da liberdade de
decisbes no &mbito familiar e valorando a interferéncia minima do Estado, sendo

descartada sua atuagdo em uma seara tdo personalissima.

2.3 Principais efeitos diretos vindos da modificagdo constitucional

Sobrevindo uma alteracdo no texto da Constituicdo Federal é evidente que toda a
legislacdo infraconstitucional é afetada, devendo se compatibilizar com os ditames da
Lei Maior, mesmo que tais normas sejam anteriores a Emenda Constitucional.

N&o seria diferente com a nova redacdo dada ao 86° do artigo 226, da

Constituicao Federal, podendo ser destacado de mais importantes os itens subseqientes.

2.3.1 O afastamento da culpa

Como ja suscitado anteriormente, a investigacdo da culpa era requisito
necessario para a concessao da separacdo judicial. Logo, caso um dos cdnjuges
quisessem assim proceder antes do transcurso de um ano do fim da convivéncia
conjugal, deveria propor a acdo imputando ao outro qualquer ato que importe grave
violacdo dos deveres do casamento e torne insuportavel a vida em comum (artigo 1.572,
caput, do Cédigo Civil°).

A posteriori, apenas depois de se passar um ano da separacao judicial, poderia se
intentar a acdo de divorcio.

Ocorre que, além de toda a discussdo acerca da desnecessidade de averiguacao
da culpa pelo fracasso de uma relacdo por ndo ter o Estado como intervir téo

® Art. 1.572 do Cédigo Civil: Qualquer dos conjuges podera propor a acdo de separacdo judicial,
imputando ao outro qualquer ato que importe grave violagdo dos deveres do casamento e torne
insuportavel a vida em comum.
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intimamente nas relagbes particulares, outro argumento ratifica a inutilidade desta
investigacao.
Primeiramente, é necessaria a analise do 81°, do artigo 1.580, do Cddigo Civil,

in verbis:

Art. 1.580. Decorrido um ano do transito em julgado da sentenga que houver
decretado a separagdo judicial, ou da decisdo concessiva da medida cautelar
de separagdo de corpos, qualquer das partes podera requerer sua conversao
em divércio.

§ 1° A conversdo em divorcio da separagdo judicial dos conjuges sera
decretada por sentenca, da qual ndo constara referéncia a causa que a
determinou. (GRIFOS NOSSOS)

Ora, para a concessao do divorcio ndo importava saber quem era o culpado do
fim da relagdo conjugal, como bem diz o dispositivo supracitado. Desta forma, apontar
um culpado no momento da separacdo judicial era medida indcua, sem eficacia, pois no
momento de se extinguir, de fato, a relacdo conjugal, a culpa ndo importava.

Assim, todo o constrangimento causado, bem como os sentimentos afetados
nesta medida retrégrada ndo sdo levados em conta na fase seguinte. Entdo, que sentido
faz a investigacdo de culpa para a separacdo judicial se para o divorcio, que seria
medida mais “grave”, sequer constaria referéncia?

Nos dizeres de Paula Maria Tecles Lara (2010, p. 2), ao se retirar do
ordenamento juridico o instituto da separacdo judicial, ndo h& mais entraves para
manterem as pessoas presas ao casamento. Desta feita, ndo existe mais culpados,
imposicdo de culpas, prazos etc. Excluindo-se a culpa, estd se dando aos cénjuges a
oportunidade de findar a relacdo de forma digna e, na maioria das vezes, de forma

amigavel.

2.3.2 O estado civil

O casamento é essencial para a definicdo do estado civil da pessoa, importante
direito inerente a personalidade.

Assim sendo, aquele que nunca contraiu casamento possui como estado civil o
de “solteiro”, aquele que estd casado possui estado civil de “casado”, aquele que o

conjuge faleceu na constancia do casamento sera considerado “viiivo”, o que apenas se
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separou ¢ chamado de “separado judicialmente” e, por fim, o que se divorciou serd o
“divorciado”. Frisa-se que, nas oportunidades de separacdo por meio extrajudicial,
optou-se por utilizar a expressao “separado extrajudicialmente”.

Porém, ap0s a extingdo da separacdo judicial, algumas consideragdes precisam
ser feitas.

As pessoas que se separaram antes da promulgacéo da Emenda Constitucional n®
66/2010, que data de 13 de julho de 2010, ainda serdo consideradas separadas. Logo,
ndo mudaram automaticamente para o status de divorciadas, mesmo que ndo mais exista
a separacéo.

Este posicionamento se justifica por se temer uma enorme inseguranca juridica
caso os separados fossem considerados divorciados automaticamente ap6s a EC 66, sem
qualquer manifestacdo dos interessados.

Logo, para essas pessoas, se faz necessario que intentem acdo de divdrcio,
independentemente do tempo que estdo separadas judicial ou extrajudicialmente, como
forma de respeitar o ato juridico perfeito e assegurar a seguranca juridica (GAGLIANO,
2010).

2.3.4 O fim da reconciliacao

Ateé antes da Emenda Constitucional n® 66/2010 ndo era admitido o divorcio
direito sem o lapso temporal de dois anos da separacdo de fato, ou antes de um ano
contados da separacdo judicial.

A separacdo judicial sempre foi defendida como um meio de se repensar a
decisdo de dissolver o vinculo conjugal, pesar 0os motivos que causaram a insatisfacao,
estudar uma possibilidade de perddo entre os conjuges, e, assim, restabelecer o
casamento.

Todavia, uma possivel reconciliagdo, como ensina Maria Berenice Dias (2010,
p. 62), seria um gasto de tempo e de dinheiro, pois teria que desarquivar o antigo
processo de separacdo judicial, a contratagdo de um advogado para a demanda etc.

Contudo, como a partir de entdo existe apenas o divorcio, caso o casal se

reconcilie, para voltar a serem casados terdo que se casar novamente. Este é argumento



38

utilizado pelos defensores da permanéncia da separacdo judicial, pois, teoricamente,
estaria se dificultando a mudanca de idéia do par.

Mesmo assim, a manutencdo da separacdo judicial ndo se justifica, pois caso o
casal queira se casar novamente basta se dirigir ao cartorio de registro civil, fazer a
habilitacdo, sendo desnecessaria a presenca de advogado, ndo realizar cerimdnia etc.

Inclusive, para os que sejam pobres na forma da lei, tal procedimento serd isento
das despesas cartorarias. Todavia, mesmo que tivessem que pagar custas, seria muito
mais em conta que os honorarios advocaticios devidos no caso da reconciliacdo (LARA,
2010).

2.3.5 Sucessao

Em se tratando de sucessdo, o Codigo Civil traz dispositivo de sentido, no
minimo, absurdo. No artigo 1.830, temos que 0 cOnjuge sobrevivente, caso nao
estivesse separado de fato a mais de dois anos teria direito de ser herdeiro do de cujus.
Caso a separacdo de fato ultrapassasse este periodo, seria beneficiado desde que o
motivo do fim da convivéncia conjugal ndo tenha sido ocasionado por sua culpa.

Nota-se a que ponto chegou o legislador ao admitir que seja herdeiro o cdnjuge
separado de fato, o que nos leva a entender que a relacdo outrora existente ndo mais
teria razdo de ser. Ora, se ndo é mais possivel a convivéncia conjugal, qual a motivacao
para o sobrevivente ser herdeiro?

Este dispositivo legal s6 demonstra mais uma vez a nitida interferéncia estatal no
ambito do direito de familia, ramo este que tem como um dos seus principios
norteadores a interferéncia minima do Estado.

O mais curioso é admitir uma possivel investigacdo de culpa do conjuge
falecido. Como seria possivel obter esta prova para fundamentar o direito de heranca do
sobrevivente? Ndo ha mecanismos suficientes para tanto, ainda mais ap0s o transcurso
de no minimo dois anos apos a separacgéo de fato.

Por ter sido abolido a separacgéo judicial e sua conseqiiente investigacdo de culpa
para a concessdo do divércio, é entendivel que, em se tratando de direitos sucessorios,
ndo h& mais motivacao idonea para averiguacao de culpabilidade do cénjuge falecido.

Eis a doutrina de José Fernando Simdo (2010, p. 4) acerca da matéria:
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Com a emenda constitucional, a culpa é abolida também no debate
sucessorio, pois se é irrelevante o motivo que levou o casamento acabar, e
tal motivo sequer pode ser abordado para impedir o fim do vinculo,
motivos ndo ha para sua discussédo ap6s a morte de um dos conjuges. Da
mesma forma, a norma exigia uma separacéo de fato por mais de dois anos
para que o cOnjuge perdesse a qualidade de herdeiro. Buscando-se a
teleologia da regra, resta claro que tal prazo mantinha estreita relagdo com o
prazo necessario ao divoércio direto (art. 1.580, §2°). Quem podia se divorciar
em razdo da separacdo de fato, perderia qualidade de herdeiro. A partir de
agora, basta que tenha havido a separacdo de fato para que possa
ocorrer o divorcio e, portanto, qualquer debate de prazos ou de culpa
perdeu 0 objeto em matéria sucessoria. (GRIFOS NOSSOS)

Assim, a partir da Emenda Constitucional n® 66/2010, como conforma de se
compatibilizar com a Constituicdo Federal, em se tratando de verificar culpa do de

cujos, estaria a norma revogada neste aspecto.

2.3.6. A clausula de dureza

Para a concessdo da separacdo e do divorcio, o Estado impunha mecanismos
para dificultar aos coOnjuges adquirir estes direitos. Estipulacdo de prazos,
preenchimento de requisitos especificos etc., sdo apenas alguma das formas encontradas
para tornar a demanda dificultosa.

Porém, além do preenchimento dos requisitos legais, poderia ainda o magistrado
se recusar a homologacdo da separacdo ou do divdrcio, caso entenda nao estarem
protegidos direitos dos filhos ou de um dos cénjuges, conforme dispde o paragrafo
Gnico, do artigo 1.574, do Cédigo Civil®, também previsto no artigo 34, §2°, da Lei
6.15/77" (Lei do Divorcio).

Depreendendo-se do disposto na legislacdo, podemos ter como clausula de
dureza esta margem de discricionariedade concedida ao juiz, que poderad afrontar a

vontade dos cOnjuges que pretendem desfazer o casamento. Apesar de o paragrafo

® Art. 1.574, paragrafo Gnico, do Cédigo Civil: O juiz pode recusar a homologagéo e n&o decretar a
separacdo judicial se apurar que a convencdo ndo preserva suficientemente os interesses dos filhos ou de
um dos conjuges.

" Art. 34, §2°, da Lei 6.515/77: O juiz pode recusar a homologago e n&o decretar a separagdo judicial, se
comprovar que a convengdo ndo preserva suficientemente os interesses dos filhos ou de um dos conjuges.
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unico, do artigo 1.574, do Codigo Civil, falar apenas em separacdo judicial entende-se
que esta clausula é aplicada também para o instituto do divdrcio.

Alguns autores, como Maria Berenice Dias (2010, p. 63), entendem que a
clausula de dureza é flagrantemente inconstitucional, pois afronta diretamente o
principio da liberdade que deve prevalecer nas relagdes acobertadas pelo Direito de
Familia, ndo podendo o direito de dissolver a relagdo conjugal ser obstaculizado pela
justica.

Tal principio, como assevera Goncalves (2005, p. 9), preza pela ampla liberdade
de constituir uma vida familiar, seja por casamento ou unido estavel, bem como a
valorizacdo da livre conduta, desde que sejam respeitadas a integridade fisica e moral
dos integrantes da familia. Logo, ndo é admissivel que qualquer pessoa de direito
publico ou privado faca qualquer restricdo ou imponha qualquer condicdo nas relacoes
familiares, conforme dispde o artigo 1.513, do Cédigo Civil 2

Outros autores defendem a constitucionalidade da clausula de dureza, como é o
caso de Inécio de Carvalho Neto (2007, p. 3). Para ele, ndo ha afronta ao principio da
liberdade, pois ndo se pode interpreta-lo de forma ampla o suficiente que impeca a
protecdo do Estado a estabilidade da familia e a preservacao dos conjuges e filhos. Deve
0 magistrado ter cautela em se utilizar deste poder discricionario, mas ndo se pode
afastar o amparo que o Estado da a familia, base da sociedade.

E complicado observar alguma situacdo que faria com que o magistrado
negasse a homologacdo da separacdo ou divorcio por haver prejuizo para um dos
cobnjuges os filhos, mantendo-se o vinculo matrimonial. Dificil identificar quais seriam
0s interesses que merecem ser preservados, a ponto de casamentos sem condicOes de
manutencdo ndo serem homologados pelo Estado (DIAS, 2010).

N&do é a manutencdo de um casamento que fara com que, por exemplo, 0s
filhos havidos na relagdo tenham seus interesses preservados. Provavelmente, a
convivéncia com pais que ndao se entendem, que ndo possuem mais 0S MEesmMos
interesses, ndo tém pretensdo de manterem a conjuntura familiar, ndo trara beneficios

para uma crian(;a.

§ Art. 1.513, do Codigo Civil: E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na
comunh&o de vida instituida pela familia.
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Frisa-se que o divorcio ndo rompe a unidade familiar. O poder familiar ndo se
finda com o término do casamento, que permanece sendo exercido por ambos os pai
sendo o unico elo rompido o vinculo conjugal.

Maria Berenice Dias (2010, p. 65), afirma que, em se tratando dos filhos, as
clausulas referentes a guarda, regime de visitagdo ou verba alimentar, caso nédo
satisfagam os interesses da prole, poderdo sofrer interferéncia do judiciario, mas ndo
seria motivo suficiente para impedir a decretacdo do divorcio dos pais; as demandas
relacionadas permaneceriam, sendo avaliadas em procedimento proprio, apos a
concessdo do divorcio.

Assim sendo, em face da explanacédo supra, podemos concluir que ndo ha mais
aplicacdo da clausula de dureza em nosso ordenamento juridico, por ir de encontro com
preceitos constitucionais vigentes e, também, por ndo existir nenhuma previsao

constitucional que permita esta clausula obstaculizadora.
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3. QUESTOES DE DIREITO INTERTEMPORAL

3.1 Consideragdes prévias

O artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal®, assegura a protecdo ao ato
juridico perfeito’®, o direito adquirido™ e a coisa julgada'’. Desta forma, qualquer
alteracdo legislativa, inclusive constitucional, devera assegurar a protecdo destes
institutos no intuito de salvaguardar a seguranca juridica, que ficaria fragilizada com a
possibilidade de mudanca de uma situacao ja apreciada pelo judiciario e incorporada ao
patrimdnio do sujeito.

Com j& anteriormente levantado, é sabido que as normas constitucionais
possuem eficacia imediata e a ineficicia de normas infraconstitucionais preexistentes a
nova redacdo da Constituicdo Federal, inclusive com manifestacdo do Supremo
Tribunal Federal ditando que tais normas carecem de validade, sendo revogadas
tacitamente. Caso ndo fosse assim o entendimento, seriam as normas constitucionais
meros enunciados e estariam despidas de seu conteido propositivo e de eficacia plena
(PEREIRA, 2010).

Acerca do tema, suscita Rodrigo da Cunha Pereira (2010, p. 160):

Por se tratar de uma nova redacdo da Constituicio que eliminou
expressamente prazos para o divorcio e instalou novas concepgdes sobre
dissolucdo do vinculo conjugal, é necessario examinarmos algumas situagdes
especiais e transitdrias, em nome da seguranga juridica consolidada pelas leis
vigentes & época. Isso seria 0 mesmo que instalar a obrigatoriedade de
submissdo as leis que ainda ndo existem, isto é, tornar cadtico o sistema
juridico (PEREIRA, 2010, p. 160).

® Art. 5°, XXXVI, CF: A lei ndo prejudicaré o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

10 Art, 6°, §1°, da LICC: Reputa-se ato juridico perfeito o j& consumado segundo a lei vigente ao tempo
em que se efetuou.

1 Art. 6°,82°, da LICC: Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por ele,
possa exercer, como aqueles cujo comeco do exercicio tenha termo pré-fixo, ou condi¢do preestabelecida
inalteravel, a arbitrio de outrem.

12 Art. 6°, §3°, da LICC: Chama-se coisa julgada ou caso julgado a deciséo judicial de que ja néo caiba
recurso.
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Com as retiradas da separagdo judicial e do prazo para concessao do divorcio,
tornam as regras previstas no Cédigo Civil incompativeis com a Constituicdo Federal.
No entanto, algumas situacdes deverdo ser analisadas com cautela, principalmente do

que se refere as demandas em andamento, como veremos a seguir.

3.2 Divdrcio judicial

Com a Emenda Constitucional n. 66/2010 e a conseqliente extincdo da
separacdo no ordenamento juridico, aqueles ainda casados, separados de fato,
judicialmente ou extrajudicialmente podem requerer imediatamente o divorcio, sem
necessidade de aguardar qualquer lapso temporal anteriormente exigido. Nao ha mais
qualquer obstaculo temporal para a decretacao do divércio.

Na modalidade judicial, nenhuma circunstancia precisa ser levantada, tais como
averiguacdo de culpa, prévia separacdo de fato etc., bem como ndo necessita de
producdo de prova testemunhal com fito de comprovar o transcurso de dois anos da
separacdo de fato, como comumente era feito, nos termos do artigo 1.580, §2°, do
Cédigo Civil*®.

N&o havendo filhos menores ou incapazes na constancia do casamento, ndo é
necessaria a audiéncia de conciliacdo, pois, fora a ofensa de direitos destes, ndo ha
obstaculo suficiente que impossibilite a homologacdo do divorcio pelo magistrado,
como ja discutido anteriormente em se tratando da clausula de dureza.

Por fim, os separados judicialmente podem pleitear o divércio, mesmo antes do
lapso de um ano apds a separacdo judicial, ndo mais se justificando requerer a

conversao da separacdo em divorcio (DIAS, 2010).

3.3 Divorcio e separacao extrajudiciais

B Art. 1.580, §29, do CC: O divércio poderd ser requerido, por um ou por ambos os conjuges, no caso de
comprovada separac¢do de fato por mais de dois anos
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Na existéncia de filhos menores ou incapazes, como sabido, ndo podera o casal
fazer uso da via administrativa para obter o divorcio.

Caso o procedimento de separacdo extrajudicial esteja em tramite quando da
promulgacdo da Emenda, o tabelido devera cientificar as partes da impossibilidade de
decretacdo da separagdo judicial, pois tal instituto ndos mais persiste na legislagdo
brasileira, informando da possibilidade de converséo em acéo de divorcio. Ndo entrando
em acordo o casal acerca do divorcio, ndo podera o notario lavrar a escritura publica de

separacao judicial, sob pena de ser considerado ato nulo (DIAS, 132).

3.3 Separacdo judicial

Estando em curso processo de separacdo judicial ainda pendente de sentenca, a
solucdo nos parece simples.

Primeiramente, o juiz devera intimar as partes interessadas, concedendo prazo
razoavel, para, querendo, adaptar o pedido com fim de se compatibilizar a nova redagéo
constitucional, convertendo o antigo pedido de separacdo em divorcio (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2010).

Nesta situacao, deve-se ignorar o disposto no artigo 264, do Cadigo de Processo

Civil, que dispde:

Art. 264. Feita a citagdo, é defeso ao autor modificar o pedido ou a causa de
pedir, sem o consentimento do réu, mantendo-se as mesmas partes, salvo as
substituicdes permitidas por lei.

Parégrafo Unico. A alteracdo do pedido ou da causa de pedir em nenhuma
hipotese serd permitida ap6s o saneamento do processo.

No caso em analise, ndo estamos tratando de uma simples modificacdo de
pedido ou causa de pedir. Trata-se de uma mudanca na base constitucional acerca do
tema, com a consequente modificacdo do direito material correspondente, exigindo-se,
assim, uma adaptacdo aos novos preceitos, sob pena de ferir o principio do devido
processo civil constitucional (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2010).

Caso as partes, apos a intimacao, ficarem silentes, ha divergéncias sobre qual o

procedimento devera ser adotado pelo juiz.
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Para Maria Berenice Dias (2010, p. 133), o siléncio importara concordancia com
o decreto do divdrcio. Logo, quem queira adaptar o antigo pedido de separagdo judicial
para o de divorcio ndo precisara se manifestar.

Gagliano e Pamplona Filho (2010, p. 139) asseveram que, no siléncio das partes
das partes, devera o magistrado extinguir o feito sem julgamento do mérito, por perda
do interesse processual superveniente, com fulcro no artigo 264, VI, do Codigo de
Processo Civil.

Havendo discordancia das partes para a conversao do pedido de separacao para o
de divorcio, também teremos posicionamentos diferentes para resolver a situagao.

Seguindo o mesmo entendimento anterior, Gagliano e Pamplona Filho (2010, p.
139) acordam que, nestas circunstancias, devera o juiz extinguir o feito sem julgamento
do mérito, pelo mesmo fundamento de perda de interesse processual superveniente.

J& Maria Berenice Dias (2010, p. 133) entende que, havendo discordancia de
apenas um dos conjuges, ndo fica impedida a decretacdo do divorcio, pois ninguém sera
obrigado a permanecer casado contra sua vontade, seja ele autor ou réu. Desta forma,
havendo discordancia de qualquer um dos cbnjuges, ndo sera obstaculo para a
decretacdo do divorcio.

Em caso de os interessados manifestarem interesse na adaptacdo do pedido,
convertendo-se, assim, para acdo de divorcio, 0 processo seguira normalmente, como
ratificam Gagliano e Pamplona Filho (2010, p. 139), com vistas a decretacdo do fim do
préprio vinculo matrimonial, na forma do novo sistema constitucional trazido pela

promulgacdo da Emenda Constitucional n. 66/2010.

3.4 Conversao da separacdo em divércio

Estando em trdmite acdo de conversdo de separacdo judicial em divorcio, a
resolucédo é das mais simples, devendo o juiz decretar de plano o divorcio dos litigantes.
N&o ha interesse em averiguar se o pedido e consensual ou litigioso, pois
havendo procura do Judiciario por um dos interessados para obter a decretacdo do

divorcio, ndo existe motivo para impedir sua concessao.
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3.5 Estado civil

Conforme anteriormente tratado, o estado civil daqueles que j& eram separados
judicialmente na promulgacdo da Emenda Constitucional n 66/2010 assim permanece,
ndo sendo possivel transforma-los em divorciados.

Querendo transformar o estado civil de separado para divorciado, devera ser
intentada acdo de conversdo de separacdo em divoércio, ou propor acdo de divorcio,
tendo resultados praticos semelhantes.

Esta cautela se justifica, como nos ensina Rodrigo Pereira (2010, p. 161), para
compatibilizar com o respeito aos principios constitucionais da coisa julgada e do ato
juridico perfeito. Seguindo esta mesma orientacdo, poderia ser utilizada a faculdade
revista no artigo 1.577, caput, do Cddigo Civil', isto &, restabelecendo a sociedade

conjugal.

3.6 Nome

Os artigos 1.571, 82° e o 1.578, ambos do Cddigo Civil, dispdem acerca da
possibilidade de o cdnjuge culpado perder o direito de utilizar o sobrenome do outro
conjuge que lhe foi acrescentado na ocasido do casamento.

No entanto, foi afastada a discussdo da culpa apds a Emenda Constitucional n.
66/2010, ndo sendo mais possivel requerer a exclusio do nome de quem “cedeu” ao
outro quando do casamento.

Para as acOes de separacdo ainda em curso quando da promulgagdo da Emenda,
caso houvesse requerimento de um dos conjuges para que o outro considerado culpado
deixasse de utilizar o nome daquele, entende a nobre civilista Maria Berenice Dias

(2010 p. 134) que tal pedido resta incabivel, pois ndo h& mais averiguacdo de culpa na

¥ Art. 1.577, caput, do Cédigo Civil:. Seja qual for a causa da separacéo judicial e 0 modo como esta se
faga, € licito aos conjuges restabelecer, a todo tempo, a sociedade conjugal, por ato regular em juizo.
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dissolucdo do vinculo conjugal. Assim, a pretensdo nao possui amparo legal, podendo o
outro cbnjuge permanecer utilizando o nome do outro sem interferéncias.

Também entende Maria Berenice Dias (2010, p. 135) que, ap0s a separacdo
judicial, o conjuge culpado tenha perdido o direito de utilizar o nome do outro, podera
intentar o restabelecimento do nome que possuia ao se casar, com fulcro no afastamento

da andlise de culpa na dissolucdo do casamento.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com a entrada em vigor da Emenda Constitucional n. 66/2010, que deu uma
nova redacdo ao 86° do artigo 226, da Constituicdo Federal, temos o divorcio como
Unica forma de pbér fim ao casamento. Esta mutacdo constitucional retirou
definitivamente a analise de culpa, das causas que originaram a faléncia do casamento,
onde nédo ha culpados pelo fim do amor.

Apesar de algumas posicdes contrarias a aplicabilidade imediata da Emenda
Constitucional, devendo aguarda-se regulamentacdo especifica na legislacdo civel, a
grande maioria dos doutrinadores e magistrados tém se manifestado na
autoaplicabilidade do dispositivo (DIAS, 2010).

Em respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, fundamento da
Republica Federativa do Brasil (artigo 1°, I1l, da Constituicdo Federal), o Direito de
Familia deve ser um dos instrumentos a elevar o sujeito ao cume do nosso ordenamento
juridico, devendo ser considerada inconstitucional qualquer norma que proteja o
patrimonio em detrimento da pessoa, nas questdes de ordem familiar. Nesta diapaséo, a
imposicdo de obstaculos pelo Estado com fim de fazer permanecer uma relacao
fracassada, é desrespeitar o individuo como ser humano, desprezando sua liberdade de
deciséo sobre os atos da sua vida privada.

Para aqueles que estavam litigando pela separacdo judicial ao tempo da
promulgacdo da Emenda, poderdo modificar o pedido inicial e converter para uma agao
de divércio, tendo em vista ndo ser mais exigido preenchimento de requisitos e
transcurso de tempo para dissolucéo do vinculo conjugal. No entanto, as pessoas que se
encontravam separadas judicialmente quando da entrada da Emenda Constitucional n.
66/2010 ndo podem ser tidas como divorciadas, sendo impossivel esta mudanca de
estado civil automaticamente, sendo necessaria acédo de divorcio

A extincdo do instituto da separagdo judicial trouxe apenas beneficios para a
sociedade, pois retira a esdriuxula afericdo de culpa pelo fim do casamento, que
submetia o casal a uma desnecessaria exposi¢do de sua intimidade, gerando discordias,
animos alterados, e apontava como culpado alguém que ndo é responsavel pelo
desamor. Enfim, era uma situagdo constrangedora e ineficaz, pois de nada adiantaria

encontrar um culpado, posto que ndo ha beneficios, ndo ha ganhos.
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A nova estrutura do divorcio significa uma vitdria do principio da liberdade dos
sujeitos de dirigirem a propria vida sem a intervencdo do Estado. Isto ndo significa a
destruicdo da familia, como vem pregando os conservadores e membros da Igreja. A
familia é indestrutivel e continuard sendo um dos fortes pilares em que se erguem a
sociedade. O divércio é apenas o fim da conjugalidade (PEREIRA, 2010).

A Emenda Constitucional n. 66/2010 vislumbra o fim de uma legislacdo arcaica,
que dava énfase a posicionamentos religiosos descabidos de razdo. Sair de um
relacionamento fracassado € um direito dos cénjuges, ndo podendo o Estado intervir tdo
intimamente na vida das pessoas, sobrepondo sua vontade a dos interessados. A
alteracdo constitucional nos traz o alivio de ver respeitada a dignidade da pessoa

humana, e o direito de se buscar a real felicidade.
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