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"O direito ndo é uma simples idéia, € uma forca viva. Por isso a
justica sustenta numa das méaos a balangca com que pesa o
direito, enquanto na outra segura a espada por meio da qual o
defende. A espada sem a balanca é a forca bruta, a balanca
sem a espada, a impoténcia do direito. Uma completa a outra,
e o verdadeiro estado de direito s6 pode existir quando a
justica sabe brandir a espada com a mesma habilidade com
que manipula a balanga”.

Ihering



RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo estudar as modificacdes produzidas no
ordenamento juridico de familia pela EC n® 66/2010, que implantou o verdadeiro
divorcio direto no Brasil, seus beneficios e desvantagens, se for o caso, expostas
pelos estudiosos e aplicadores do direito, uma vez que se pretende atuar
profissionalmente nesta &rea com maior eficacia, tanto do ponto de vista juridico
como humanistico, agindo corretamente quanto ao cumprimento de normas
materiais e processuais no atendimento aqueles que, por razées de foro intimo,
resolvem colocar um ponto final num casamento que nao os torna felizes. Mas néo
sé por isso, sendo também para se prestar, ainda que modestamente, alguma
contribuicdo no debate sobre os reflexos causados por tais alteracbes, que se
irradiam no atual conceito de familia. Para tal, se fez necessério estudar a evolucéo
do divércio no Brasil, trazendo a tona suas modificacdes, o obscurantismo da
separacao juridica, notadamente quanto a injustificavel apuracdo de culpa pela
faléncia do casamento, assim como os tramites e aplicacdo do divorcio antes da
mencionada reforma, para s6 entdo se adentrar no fulcro do objeto desta
monografia, chegando a conclusbes que poderdo ndo estar de acordo com o
pensamento majoritario, mas que nao deixam de merecer respeito, até porque nao
se trata, necessariamente, de uma viséo solitaria, outros também podem comungar
do mesmo ponto de vista.

Palavras-Chave: Emenda Constitucional n° 66/2010. Separacao. Divorcio.



ABSTRACT

This study aims to examine the existing modifications due to the enactment of EC
66/2010, its benefits and disadvantages exhibited by scholars and enforcers of the
law, which aims to better understand the latest Law of Divorce in order to better
develop his work with the Forum Alfonso Campos, in this region of Campina Grande-
Pb, as well as act correctly on the fulfillment of orders and processes of care for
those who decided to end the marriage. To this end, it was necessary to study the
evolution of Divorce in Brazil and bring out your changes, unable to go unnoticed by
the then defunct Institute of Separation and Divorce Separation conversion, as well
as observe the procedure and application of Divorce before promulgation of the EC
66/2010 and then enter the subject of this monograph, reaching conclusions that may
not conform to the majority thought, but it still deserves respect because there is
understanding that others also had it.

Keywords: Constitutional Amendment 66/2010. Separation. Divorce.
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INTRODUCAO

O tema do presente trabalho foi escolhido em raz&o da intimidade que a
autora, académica de Direito, tem com o direito material e processual de Familia,
uma vez que o assunto faz parte do dia a dia na jornada de trabalho que desenvolve
no cartério da 12 Vara de Familia desta comarca de Campina Grande-PB. A
metodologia aplicada foi a de consultas bibliograficas, dentre eles, doutrina, inclusive
advinda de artigos publicados em sites confiaveis, jurisprudéncia e normas
pertinentes ao caso.

O assunto é da maior relevancia, porque a Emenda Constitucional n° 66/2010
trouxe nova redacdo ao art. 226, paragrafo 6° da Constituicdo Federal, resultando
em radicais e pertinentes mudancas quanto a forma de dissolu¢cdo do casamento e
guanto a derrogacdo da separacdo juridica. A mencionada Emenda retirou do
Estado o poder de impor Obices para o término da sociedade conjugal, como
também defenestrou o retrogrado e ineficaz dualismo, que consistia ha manutencao
de uma separacédo juridica que punha fim a sociedade conjugal, mas mantinha o
casamento, ainda que casamento ficticio, e do divorcio, que extinguia o0 casamento
de modo direto ou indireto, a depender da escolha do casal. Se a op¢ao primeira
fosse pela separacéo juridica, posteriormente, o divércio seria indireto, ou seja, por
conversdo da separacao em divorcio. Caso contrario, os conjuges podiam decidir
pela separagéo de fato, para, ao depois, cumprido o prazo de dois anos, pleitearem
o entdo chamado divércio direto.

Com o advento da Emenda Constitucional n° 66/2010, segundo a doutrina,
consagra-se 0 principio da autonomia da vontade aplicado as relacbes conjugais,
uma vez que o vinculo se origina da vontade das partes, assim, nada mais justo que
sua dissolucao também seja em razéo da vontade delas.

Na presente monografia, ndo ha a pretensdo de se exaurir o assunto
abordado, mesmo porque nao seria possivel em face do momento de transicéo e,
por isso mesmo, da caréncia de elementos tedéricos e praticos, mas o desejo de se
conhecer melhor sobre o assunto e tecer algumas consideracdes, desde as
modificacdes acontecidas em razdo da EC n° 66/2010 até a andlise das opinibes

juridicas favoraveis ou contrarias a revogacdo da separacdo juridica, a qual
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fomentava o cultivo do sistema dual. Do estudo, a autora tirara suas proprias
conclusdes a respeito, no intuito de apurar se a separacao juridica (separacao
judicial e extrajudicial) estaria mesmo extinta em virtude da EC 66/2010.

Para se chegar a uma resposta sobre dita indagacéo, fez-se um levantamento
historico sobre a introdugéo do divércio no Brasil, sobre as fazes de dissolugédo da
sociedade e do vinculo conjugal, sobre os tipos de separacdes previstas em lei e
realizaram-se reflexdes sobre a extingdo da separacao juridica com o advento da
Emenda Constitucional 66/210. Por fim, cuidou-se de se fazer uma abordagem
sobre vantagens e desvantagens das mudancas promovidas no Direito de Familia

pela Emenda Constitucional n® 66/2010.
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1 A EVOLUCAO HISTORICA DO DIVORCIO NO BRASIL

Também para um melhor entendimento da emenda constitucional n® 66, de
14/07/2010, se faz necessario conhecer um pouco da trajetoria do divércio no Brasil
e sua evolucdo no ordenamento juridico nacional. O escorco histérico da
testemunho da luta, do esforco, das forcas contrarias, da determinacao e da demora
da conquista obtida pelos que trabalharam para as edicbes das emendas
constitucionais n°s 9, de 1977, que introduziu o divorcio no pais, e 66, de 2010, que
modificou a maneira brasileira de conceber a dissolu¢éo juridica do casamento.

Na época do Império, quando a religido oficial do Estado era a Catodlica
Apostélica Romana, o casamento mantinha-se disciplinado pela Igreja Catdlica e
regulado pelas normas do Concilio de Trento, também conhecido como concilio da
contra-reforma. Foi o 19° concilio ecuménico, realizado de 1545 a 1563, com o
intuito de assegurar a unidade da fé e a disciplina eclesiastica no contexto da
reforma da Igreja Catodlica, vindo a modificar-se apenas em 1861, com a Lei 1.144,
de 11 de setembro do mesmo ano, permitindo o casamento dos ndo catdlicos, mas
as relacdes familiares continuavam sob a competéncia do Direito Canénico.

Antes da citada lei, os ndo-catélicos viam-se obrigados a casar pelos ritos da
Igreja, o matrimdnio era apenas o eclesiastico, ndo havia o matriménio de natureza
civil, pelo qual se unissem as pessoas pertencentes a seitas dissidentes. Contudo,
como resultado da constante imigrag&o, novas crengas foram introduzidas no Brasil.
Por isso, o senador Francisco Diogo Pereira de Vasconcelos (que também
foi juiz de direito e ministro da Justica, entre outros cargos), propds projeto
de lei para estabelecer que os casamentos entre nao-catélicos fossem realizados
segundo os ritos prescritos pelas religibes dos nubentes (projeto que se converteu
na Lei n°® 1.144).

A transformacéo promovida pela Lei n® 1.144, regulamentada pelo Decreto n°
3.069, de 17 de abril de 1863, permitiu que 0s casamentos entre pessoas que nao
comungassem da fé catolica tivessem efeitos civis, desde que fossem registrados de
modo devido e que o culto ndo fosse contrario aos bons costumes e a ordem
publica. Para possibilitar o registro desses matriménios, foi criado o registro civil,

utilizado também, a partir do decreto 3.069, de 17 de abril de 1863, para registrar
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nascimentos e Obitos de acatdlicos. Desde entdo, possibilitou-se aos noivos casarem
na religido que professassem.

Dessa forma, trés modalidades de nupcias passaram a ser praticadas:

1%) Casamento catdlico — casamento religioso catolico oficial do Estado,
celebrado segundo as normas do Concilio de Trento, de 1563, e da Constituicdo do
Arcebispado da Bahia,

2%) Casamento misto — realizado entre catolico e ndo catolico (por exemplo,
pessoa que professava religido dissidente), sob a disciplina do Direito Candnico;

3%) Casamento acatdlico — que unia pessoas de outras religides, ou seja,
entre pessoas pertencentes as seitas dissidentes, celebrando-se de conformidade
com o0s preceitos das respectivas crencas religiosas (tais casamentos foram
autorizados a partir der 1861).

Com a Proclamac¢do da Republica, em 1889, deu-se a separacdo entre a
Igreja e o Estado (oficialmente, o Brasil tornou-se laico), reconhecendo-se a
necessidade de regulamentar o casamento, para retira-lo definitivamente do
monopolio da Igreja e, por conseguinte, do direito canbnico, o que foi feito pelo
Decreto n° 181, de 24/01/1890. Todavia, o Decreto n°® 119, de 07/01/1890, portanto,
anterior ao Decreto n° 181, ja havia garantido a liberdade de culto, em seu art. 2: “A
todas as confissdes religiosas pertence por igual a faculdade de exercerem o seu
culto, regerem-se segundo a sua fé e ndo serem contrariadas nos actos particulares
ou publicos, que interessem o exercicio deste decreto”.

Com o Decreto n° 181/1890, do Governo Provisério, o casamento perdeu de
vez o seu carater confessional, pois se estabeleceu o casamento civil obrigatério (o
Estado assumiu o monopdlio do casamento). Como o art. 108 deixava claro que néao
mais era atribuido qualquer valor juridico ao casamento religioso, foi editada circular

do Ministério da Justica, em 11-6-1890, determinando que:

[...] nenhuma solenidade religiosa, ainda que sob a forma de
sacramento do matriménio, celebrada nos Estados Unidos do Brasil,
constituiria, perante a lei civil, vinculo conjugal ou impedimento para
livremente casarem com outra pessoa 0s que houverem daquela
data em diante recebido esse ou outro sacramento, enquanto ndo
fosse celebrado o casamento civil.



13

Ainda nao satisfeito, o governo editou o Decreto n® 521, de 26/6/1890,
estabelecendo a precedéncia do casamento civil e prevendo punicédo aos infratores,

nos seguintes termos:

O casamento civil, Gnico valido nos termos do artigo 108 do Decreto
181, de 24 de janeiro ultimo, precedera sempre as cerimOnias
religiosas de qualquer culto, com que desejam soleniza-lo os
nubentes. O ministro de qualquer confissdo, que celebrar as
cerimbnias religiosas do casamento antes do ato civil, ser4 punido
com seis meses de prisdo e multa da metade do tempo. No caso de
reincidéncia sera aplicado o duplo das mesmas penas.

Com a primeira Constituicdo Republicana, a de 1891, o Estado assume o
monopolio da celebragdo do casamento, proclamando no art.72, § 4°: “A Republica
s6 reconhece o casamento civil, cuja celebracdo sera gratuita”.

O Decreto n° 181/1890 dispunha sobre divércio. No entanto, conforme seu
Capitulo 1X, dito divércio, previsto nas modalidades consensual e litigioso, ndo
dissolvia o vinculo matrimonial, ndo, mas somente o regime de bens e autorizava a
separacao de corpos, dai por que era conhecido como o “divércio de cama e mesa”.
Alias, nesse sentido, dito divorcio se assemelhava a separacgéo juridica extinta pela
EC n°66/2010, pois extinguia apenas a sociedade conjugal. O entdo divorciado néo

podia casar-se novamente. Silvio Rodrigues, em nota de rodapé, diz que:

No Decreto n° 181, de 24 de janeiro de 1890, o capitulo que se
encetava com o art. 80 se denominava ‘Do Divorcio’. E seu art. 88
dispunha: ‘O divércio nao dissolve o vinculo conjugal, mas autoriza a
separacao indefinida de corpos e faz cessar o regime de bens, como
se o casamento fosse dissolvido.

A Emenda Constitucional n° 9, de 28 de junho de 1977, art. 1°, pos fim a
indissolubilidade do casamento civil, modificando a CF de 1969 nos seguintes
termos: “O casamento somente podera ser dissolvido, nos casos expressos em lei,
desde que haja separagéo judicial por mais de trés anos”. A lei ai referida € a Lei n°
6.515, de 26 de dezembro de 1977 (conhecida como Lei do Divorcio), que, com o
advento do atual Cddigo Civil, passou a surtir efeito apenas quanto as questbes
processuais que contém, visto que o direito material se encontra regulamentado no

Cadigo vigente.
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2 NOCOES PREVIAS E NECESSARIAS AO ENTENDIMENTO DO TEMA

Primeiramente, antes da abordagem do tema em si mesmo, trés
consideracdes/nocdes se fazem necessarias para uma melhor compreensdo do
assunto: casamento, separacao juridica e divorcio.

N&o bastaria conceituar pura e simplesmente a separacdo ou o divorcio, uma
vez que nao se separa algo sem que antes tenha existido uma unido, identificando-
se o tipo de unido firmada. Pelo contrario, a unido, o viver bem, sdo valores
hedonistas muito prestigiados na atualidade. Por isso, comeca-se a abordagem pela

nocao de casamento.

2.1 NocOes sobre casamento

Desde os primérdios, que no ciclo da existéncia humana casais se unem em
busca de uma vida em comum, sendo um para o outro simbolo de for¢a, de razéo de
viver e de prosperidade. O casamento é uma tradicdo milenar, cujos relatos
antecedem a era de Cristo.

No sentido biblico, o relato do primeiro casamento (primeiro livro da Biblia, o
Génesis, do Antigo Testamento) da conta de que houve a primeira unido entre um
homem e uma mulher, Addo e Eva, que foram colocados, por Deus, no jardim do
Eden com a finalidade de procriar e povoar a Terra.

Assim cresceu a humanidade, em busca do companheiro ou companheira
ideal, da cara-metade.

A familia e o Direito de Familia tém passado por muitas e frequentes
transformacgdes, transformacBes essas cujas causas e manifestagcdes j4 foram
sobejamente abordadas em inUmeros trabalhos, ndo cabendo aqui voltar ao
assunto.

De acordo com o canon da Igreja, o qual, embora o Estado brasileiro seja

laico, monopolizou as relagdes sociais durante o periodo de “império” da familia
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patriarcal, fase essa em que predominou a visdo matrimonializada da familia, o
casamento era indissolivel e tinha as seguintes funcdes: legalizar as relacdes
sexuais, permitir a procriacdo, exercitar o dever de matua assisténcia e a criagdo dos
filhos.

Na maior parte das sociedades, s6 é reconhecido o casamento entre um
homem e uma mulher, embora em outras jA se admita o casamento civil entre
pessoas do mesmo sexo, tal como Portugal, Argentina, Holanda etc.

No Brasil, o ordenamento ndo reconhece o casamento entre pessoas do
mesmo sexo, mas ja se aceita como unido estavel (a depender do preenchimento de
requisitos basicos, como constituicdo de familia etc.) a parceria entre duas pessoas
do sexo masculino ou do sexo feminino, cujo sexo psicolégico ndo coincide com o
bioldgico. A respeito, recentemente o Supremo Tribunal Federal reconheceu a unido
homoafetiva como entidade familiar e, como tal, desencadeadora de efeitos
juridicos. *

Costumeiramente, o casamento acontece entre duas pessoas, porém,
algumas sociedades admitem que o mesmo homem (ou, mais raramente, a mesma
mulher) esteja casado com vérias mulheres (ou homens, respectivamente). Embora
muito raros, ha algumas situagfes de sociedades em que mais do que duas pessoas
se casam umas com as outras num grupo tido como coeso. Por tais motivos,

classifica-se o casamento em:

a) casamento aberto (ou liberal): em que é permitido aos cbnjuges ter outros
parceiros sexuais por consentimento mutuo;

b) casamento branco ou celibatario: sem relagdes sexuais;

c) casamento arranjado: celebrado antes do envolvimento afetivo dos
contraentes e normalmente combinado por terceiros (pais, irmaos);

d) casamento civil: celebrado sob o0s principios da legislacdo vigente em
determinado Estado (nacional ou subnacional);

e) casamento misto: entre pessoas de distinta origem (racial, religiosa, étnica
etc.);

f) casamento morganatico: entre duas pessoas de estratos sociais diferentes no

gual o conjuge de posicdo considerada inferior ndo recebe os direitos

' Decisdo do STF no julgamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e da Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, em 05/5/2011.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Homem
http://pt.wikipedia.org/wiki/Mulher
http://pt.wikipedia.org/wiki/Casamento_aberto
http://pt.wikipedia.org/wiki/Casamento_arranjado
http://pt.wikipedia.org/wiki/Casamento_civil
http://pt.wikipedia.org/wiki/Casamento_morgan%C3%A1tico
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normalmente atribuidos por lei (exemplo, entre um membro de uma casa real
e uma mulher da baixa nobreza);

g) casamento nuncupativo: realizado oralmente e sem as formalidades de praxe;

h) casamento putativo: contraido de boa-fé mas passivel de anulacdo por
motivos legais;

i) casamento religioso: celebrado perante uma autoridade religiosa;

J) casamento poligamico: realizado entre um homem e véarias mulheres (o termo
também é usado coloquialmente para qualquer situacdo de unido entre
multiplas pessoas);

k) casamento poliandrico: realizado entre uma mulher e varios homens, ocorre
em certas partes do himalaia;

l) casamento homossexual ou casamento gay: realizado entre duas pessoas do
mesmo Sexo;

m) casamento de conveniéncia: que € realizado primariamente por motivos

econdmicos ou sociais.

Atualmente, com a retracdo da familia patriarcal, que cedeu lugar a familia
pds-moderna, vive-se o fenbmeno da repersonalizacdo do direito. Isso quer dizer
gue o direito deixa de girar em torno do patriménio para gravitar em torno da pessoa
humana. O individuo ndo existe tendo por finalidade primeira a de formar familia
para procriar e constituir patriménio, ndo. As pessoas buscam a sua felicidade, sua
realizacdo pessoal e nesse contexto a familia se insere como instrumento para
efetivacdo desse intento. E aqui entra o casamento como uma das modalidades de
constituicdo de familia.

Por outro lado, hoje, diante do afrouxamento dos costumes, das mutacdes
sociais e do desenvolvimento cientificos, ndo é mais preciso casar para procriar.
Casando-se, a pessoa hao € obrigada a ter filhos (o planejamento familiar é de livre
iniciativa do casal — CF, art. 226, 8 7°). Alias, nem ter relagbes sexuais é mais
condicdo sine qua non para procriar, pois a reproducdo humana medicamente
assistida substitui a férmula classica de se conceber um filho. Fora o casamento, a
pessoa tem ao seu alcance outras alternativas para constituir familia (unido estavel

etc.).


http://pt.wikipedia.org/wiki/Casamento_nuncupativo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Casamento_religioso
http://pt.wikipedia.org/wiki/Poligamia
http://pt.wikipedia.org/wiki/Poliandria
http://pt.wikipedia.org/wiki/Casamento_entre_pessoas_do_mesmo_sexo
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Diante do exposto, pode-se dizer que, no momento atual, se vive em busca
da concretizacdo do hedonismo: a vida € um bem incalculavel, dai por que ela deve
dar prazer, satisfacdo, conforto, bem-estar. Ninguém se casa, ou se consorcia com
alguém por outra modalidade, para ser infeliz. Pode até haver infelicidade, mas néao
€ 0 que se procura.

Nessa direcdo, o art. 1.511 do Cddigo Civil parece ressaltar a funcdo por
exceléncia do casamento: “O casamento estabelece comunhdo plena de vida, com
base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges”. O afeto, o amor, € o grande
catalisador das relagbes humanas, em qualquer de suas instancias. Nao poderia ser
diferente no casamento: as pessoas se casam movidas pelo afeto e desejam
estabelecer uma plena comunhado de vida. Assim, a plena comunhdo de vida € o
maior e 0 mais importante efeito de qualquer consorcio afetivo, entre eles, o

casamento.

2.2 NocOes sobre separacéo juridica

E comum, sobretudo entre as mulheres, o sonho de se casar, entrando na
igreja decorada com flores, vestidas de branco e ser entregues ao seu amado,
idealizado como um “lindo principe encantado”.

A vida a dois, todavia, nao é facil e por mais que se busque uma convivéncia
harmoniosa, o dia a dia revela a personalidade das pessoas, tornando-as quase que
transparentes aos olhos dos que com elas convivem, em especial dos consortes,
aqueles que partilham da mesma sorte. Ao cairem as mascaras, 0 que resta sdo
seres magoados, decepcionados e tantas vezes arrependidos do passo tomado,
mesmo que aqui ndo se tenha a intencdo de generalizar, vez que ainda existem o0s
chamados casais “bem casados”. Contudo, ndo ha como nao enxergar o mundo
atual e deixar de deparar-se com casamentos e casamentos desfeitos, até mesmo
guando o casal ainda esta sob 0 mesmo teto, tentando camuflar a realidade.

As separacdes e as reorganizacfes familiares se multiplicam, dai por que a
cada dia fica mais destituida de concretude a velha expressao "até que a morte os

separe”, utilizada nas cerimbnias de casamento religioso, porque ha muito tempo
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nado se coaduna com a realidade. Aquela aura de perpetuidade, que envolvia o
casamento indissoluvel alimentado apenas pelo sentimento religioso, porque
considerado um sacramento, cedeu diante das mutacdes por que tem passado a
familia e o Direito de Familia.

Com a quebra do monopdlio do casamento, uma vez que, desde a edicdo da
Constituicdo Federal de 1988 consideram-se igualmente validas e legitimas outras
modalidades de formacédo de familia, ndo alcanca maior repercussao o argumento
de que o matriménio “esta em baixa”.

Familia e casamento séo realidades diferentes. Nao se deve confundi-los. O
casamento é apenas uma das alternativas para a constituicio e manutencédo da
familia, ao lado, por exemplo, da unido estavel e de outras entidades familiares. De
fato, o que se pode constatar € que a familia continua no centro das atencfes e
cada vez mais é prestigiada e deseja. A maneira de constitui-la € que vem mudando,
mas agora com bases bem mais sélidas do que antes, posto que atualmente ela se
funda no afeto, na comunhdo de vidas, ndo mais no patriménio ou em outro
interesse de menor estatura na escala de valores.

Quando o casal se separava a luz das regras da LDI ou, depois, pelas normas
do Cédigo Civil de 2002 e da Lei n° 11.441/2007, dissolvia-se a sociedade conjugal,
cessando os deveres de coabitacdo e fidelidade reciproca, remanescendo apenas
os deveres de mutua assisténcia, na forma de pensdo de alimentos, quando
necessaria, e o de guarda, sustento e educacéo dos filhos menores. A separacao
ainda punha fim ao regime de bens entre os cénjuges (alids, mesmo a separacgéo de
fato também produz esse efeito).

As pessoas cujo status é o de separadas juridicamente, ndo podem casar. No

maximo, podem constituir unido estavel (CC, art. 1.723, § 1°, 22 parte).

2.2.1 Tipos de separacdao juridica

No ordenamento juridico brasileiro, distinguiam-se as seguintes modalidades

de separacao:
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a) separacdo juridica, que admitia as seguintes modalidades: judicial
(separacéo litigiosa e separacdo por matuo consentimento, ambas intentadas por
acao judicial) e extrajudicial (somente por muatuo consentimento e realizada por
escritura publica perante o Tabelido de Notas). Tais modalidades tiveram previsdo
no Caodigo Civil, arts. 1.571 a 1.578 e 1.580, caput, 12 parte (separacao judicial) e na
Lei n® 11.441/2077 (separacédo extrajudicial);

b) separacéo de fato;

C) separacgao de corpos.

Com a EC n° 9/1977, emenda do divorcio, a separacado judicial era requisito
para a concessao do divércio, aguardando-se o prazo de trés anos para porque nao
havia divorcio direto.

A partir da CF/1988, a separacdo judicial deixou de ser requisito para o
divorcio. O casal, ou um dos codnjuges, requeria a separacdo se quisesse, era uma
faculdade, e tinha duas finalidades: a primeira era a de ser convertida em divércio,
decorrido um ano do transito em julgado da sentenca que a concedera e a segunda,
permitir, se fosse o0 caso, o restabelecimento da sociedade conjugal, se o casal se
reconciliasse.

Apés a edicdo da EC n° 66/2010, que deu nova redacdo ao § 6° do art. 226
da CF/88, deixou de existir a separacao juridica no ordenamento (tanto a separacao
judicial como a extrajudicial). Embora ainda ndo haja consenso, existe forte
entendimento majoritario, de juristas expressivos, no sentido de que se encontram
revogadas, entre outras, as seguintes normas do Cadigo Civil, com efeitos ex nunc:
a) art. 1.571, caput e 8 2°, que menciona o divércio conversdo (ndo mais existente);
b) arts. 1.572 e 1.573; c) arts. 1.574 a 1.576; d) art. 1.578; e) art. 1.580; f) arts. 1.702
e 1.704, que considera a culpa, do necessitado, pela faléncia do casamento como
fato impeditivo para concessao de alimentos.

Hoje, remanescem somente a separac¢ao de fato (CC, art. 1.562), ocorrida na
hipotese de o casal se separar sem pleitear o divorcio (ou somente procurando-o
depois de algum tempo), e a separacao de corpos (esta ultima bastante utilizada
guando ha ameaca ou consumacdo de violéncia fisica, psicolégica ou social de um
dos coOnjuges contra 0 outro ou contra filhos). A separacdo de fato produz dois

efeitos juridicos: faz cessar os deveres conjugais (constitui pressuposto para a
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constituicdo da uniao estavel - CC, art. 1.723, § 1°) e pde fim ao regime de bens do

casamento (os bens adquiridos apés a separacao de fato, ndo se comunicam).

2.3 Noc¢des sobre divorcio

Enquanto a separacdo juridica extinguia apenas a sociedade conjugal,

bY

sujeitando as partes a condicdo ficticia de casados, porquanto ndo dissolvia o
vinculo do casamento, o divércio pde fim a sociedade conjugal e ao proprio
casamento. Os separados podiam constituir unido estavel, mas ndo podiam casar
porque ainda eram considerados “oficialmente casados”. Os divorciados podiam e
podem se casar novamente porque o divorcio extinguiu e extingue o vinculo firmado
pelo matriménio anterior.

Assim, o divércio representa a extingdo completa da sociedade e do vinculo
matrimonial, constituindo, juntamente com a morte de um dos conjuges, os dois
Unicos modos legais de dissolu¢cdo do casamento valido. Somente pelo divércio ou
pela morte de um dos cbnjuges o outro readquire a aptiddo para novo casamento.

Desse modo, se, depois do casamento, for descoberto que a celebracdo se
deu mediante consentimento viciado por erro essencial sobre a pessoa do outro
cbnjuge, o fato pode ser utilizado como fundamentador para acédo de anulagéo, mas
ndo para obtencdo de divorcio. Nado ha espaco no pedido de divércio para qualquer
discussao sobre causa subjetiva ou objetiva. Os divorciandos devem guardar para si
0 que os levou a perder o amor pelo outro conjuge, porquanto a lei ndo admite
perquiricdo a respeito. O divércio independe de causas e de prazos, resulta apenas
da vontade de um ou de ambos os cdnjuges. Nao ha barreira de tempo a limitar o
guerer nem responsavel pela ruptura da vida em comum.

Trata-se de um direito potestativo que, diante da EC n°® 66/2010, ndo admite
mais adjetivacdo, ou seja, ndo cabe mais querer qualifica-lo como divércio direto e
divércio indireto, pois, agora, todo ele é direto. Por constituir direito potestativo, uma
das partes ndo depende da autorizag&o da outra para se ver livro de um casamento

gue néo a satisfaz mais. Basta sua propria vontade para que se rompa o vinculo.
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Atualmente, em face do comando trazido ao ordenamento pela EC n°
66/2010, o direito brasileiro abriga as seguintes modalidades de divorcio:

a) divorcio judicial litigioso (caracteriza-se pela auséncia de acordo entre as
partes sobre, por exemplo, partilha de bens, alimentos, guarda de filhos);

b) divorcio judicial consensual, admitido como via para os que nao desejam a
alternativa extrajudicial (embora, como abordado nesta monografia, exista quem
discorde, na hipotese, sobre a existéncia de interesse de agir);

c) divorcio extrajudicial (via que s6 conhece e aceita a consensualidade), a
gual produz efeitos imediatamente na data da lavratura da escritura publica,
considerando-se que independe de homologacé&o judicial.

Em suma, em qualquer destas modalidades acima, exige-se apenas a
certiddo de casamento e que todas as questdes basicas figuem decididas (guarda
de filho menor ou incapaz, protecdo dos filhos, manutencdo ou ndo do sobrenome
de casado, alimentos e partilha de bens, embora esta Ultima possa ser realizada
depois, quando o divorcio € judicial).

Sobre 0 nome de casado, como nao se pode discutir culpa, a manutencdo ou
ndo do sobrenome adquirido com o casamento também constitui uma questao de
direito potestativo. O nome representa um direito de personalidade. Assim, o
cbnjuge que, ao se casar, modificou 0 seu nome para acrescentar o sobrenome do
outro € quem vai decidir se permanecera se assinando dessa forma ou se quer
retornar ao uso do nome de solteiro. Nesta hipétese, € admissivel a alteracdo do
sobrenome no registro de nascimento dos filhos.

A sentenca definitiva do divércio judicial (consensual ou litigioso), ou seja,
transitada em julgado, somente produzird efeitos depois de registrada no registro
publico competente (Lei do Divorcio, art. 32). Do mesmo modo, o translado extraido
da escritura publica do divércio extrajudicial é o instrumento habil para averbagédo no
registro publico do casamento e para o registro de imoveis, se houver.

Afora isso, o0s separados judicial ou extrajudicialmente que nao
providenciaram antes a conversao em divorcio, evidentemente, nao ficardo
prejudicados. Agora, como ndo mais existe o divércio por conversdo, podem,
segundo diccdo de Paulo Lébo (2011, p. 164), promover o divorcio (judicial ou

extrajudicial),
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[...] reproduzindo todas as condicdes estipuladas ou decididas na
separacao judicial, como se esta ndo tivesse existido, se assim
desejarem os cdnjuges separados, ou altera-las livremente, porque a
ratio da mudancga constitucional foi conferir plenitude de autonomia
aos divorciandos.respeitando todas as condigcbes previstas e
decididas na separacdao juridica.

Portanto, ndo ha o que questionar, aqueles que pretendem por termo ao
casamento ndo ha de se imaginarem adentrando com um processo de separacgao,
mas sim de divorcio e aqueles que em algum tempo teve sua sociedade conjugal
desfeita através do instituto da separacdo devera promover o divorcio, se assim
pretenderem, mesmo que em sua certiddo de casamento encontre averbacao

anterior, pois ja ndo existe mais a conversao da separacao em divorcio.
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3 FASES DO DIVORCIO NO BRASIL

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2010, p. 18) reportam-se a
guatro fases da evolucédo historica do divércio no Brasil. Todavia, neste trabalho
optou-se por considerar cinco fases.

Como o elemento histérico do divorcio foi abordado em capitulo anterior,
vamos enfoca-las pelo viés de suas proprias caracteristicas.

As fases sao as seguintes:

a) indissolubilidade absoluta do vinculo conjugal;

b) dissolubilidade Unica do vinculo conjugal (o pedido de divércio, em
gualquer dos seus casos, somente poderia ser formulado uma vez) e dissolugéo da
sociedade conjugal, em acdes distintas (porquanto se valorizava um sistema dual);

c) possibilidade de divorcio sem limitacdo numérica de vezes para formulacao

(vigente ainda o sistema dual) e divorcio direto (pelo exercicio do direito potestativo).

3.1 Indissolubilidade do vinculo conjugal

O divorcio previsto no Decreto n° 181/1890, como ja foi reportado, nao
dissolvia o0 casamento, regulamentava uma mera separacdo do casal. Nessa
concepcao, foi assimilada pelo Cddigo Civil de 1916, mudando-se apenas a
denominacéo para desquite, exatamente em razdo do significado que carregava a
expressao divorcio, visto 14 fora como extin¢gdo do vinculo do casamento.

Percebe-se, assim, a resisténcia ao desfazimento do vinculo conjugal, que
tinha como mola mestra a for¢a da Igreja que influenciava de maneira muito ativa a
vida dos brasileiros, quer isolados, quer em sociedade, admitindo que a extingdo do
vinculo conjugal se desse apenas em razdo da morte de um dos cbnjuges, ou,
guando muito, pela nulidade ou anulagédo do casamento. ISso porque, para a Igreja,

0 casamento é um sacramento, dai o “até que a morte os separe”.
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O entdo desquite, amigavel ou judicial, segundo o texto original do art. 315 do
CC 1916 (revogado pela Lei n° 6.515, de 26/12/1977), extinguia apenas a sociedade

conjugal, ndo o vinculo matrimonial, conforme abaixo transcrito:

Art. 315. A sociedade conjugal termina:

I. Pela morte de um dos cénjuges.

Il. Pela nulidade ou anulacdo do casamento.

[ll. Pelo desquite, amigavel ou judicial.

Paragrafo Unico. O casamento valido sé se dissolve pela morte de
um dos cobnjuges, ndo se lhe aplicando a presuncdo estabelecida
neste Cadigo, art. 10, segunda parte.

A Igreja fazia com que o casamento fosse submetido as regras ndo do direito
positivo, mas do Direito Natural que era fruto do comando divino, encontrando-se
descrito no Cadigo Candnico, onde se mantém intacto até os dias atuais, tratando da
Separacdo dos Conjuges e da Separacdo com permanéncia do vinculo (o
denominado Desquite).

O que é entdo o desquite eclesiastico permitido pela Igreja? Para a Igreja,
ainda hoje, é a simples separacdo de corpos entre um homem e uma mulher
cristdos, casados entre si (casamento que s € permitido aos que séo batizados),
concedido pela constatacdo de graves situacOes de conflito entre os conjuges,
motivadas, por exemplo, pela infidelidade contumaz (adultério), abandono definitivo
do lar, agressodes fisicas ou morais etc. Os filhos normalmente devem ficar com a
parte inocente. Portanto, a Igreja admite esse desquite de modo semelhante ao
previsto no Codigo Civil de 1916, ndo permitindo novo casamento ao desquitado.
Em ambos os casos — desquite eclesiastico e divorcio — o vinculo matrimonial ndo se
rompe, e qualquer nova uniao constitui pecado grave.

A dissolucdo da Sociedade conjugal passou a ser matéria constitucional com
a promulgacdo da Constituicdo de 1934, quando esta atribuiu efeitos civis ao
casamento religioso e contemplou o desquite, mostrando, mais uma vez, a

resisténcia ao divorcio, como esta expresso no artigo que se segue:

Art. 144. A familia, constituida pelo casamento indissolavel, esta sob
a protecao especial do Estado.

Paragrafo Gnico. A lei civil determinara os casos de desquite e de
anulacéo de casamento.
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3.2 Divorcio com limitagdo numérica e dissolucdo da sociedade conjugal

(Sistema Dual)

Enquanto os nao divorcistas defendiam a ndo extincdo do matrimonio,
argumentando que o divércio enfraqueceria a familia, posto que seguidores dos
preceitos da Igreja Catdlica, para 0s quais 0 casamento € um sacramento, a
indissolubilidade do casamento ndo desanimou aqueles que defendiam o divércio.

Apds muita resisténcia e negociacdes, que duraram quase cem anos,?
considerando-se que, expressamente por texto legal, desde o Decreto n°® 181/1890
manifestou-se a intencédo de se implantar o divorcio no Brasil, conforme abordado
antes, embora apenas com a Emenda Constitucional n°® 9, de 28 de junho de 1977,
gue deu nova redacéo ao 8 1° do art. 175 da Constituicdo Federal de 1967, ele foi
admitido no ordenamento juridico nacional como instrumento dissolutério do
matrimonio civil. Ainda assim, foram opostas muitas dificuldades pelos que ndo o
admitiam, tais como a aprovacdo mediante prazos excessivos e, de quebra, a
assuncdo do criticado sistema dualista, em que se fazia necesséria a prévia
separacao judicial para concessao posterior do divorcio, de acordo com a redagao

da propria emenda:

Art. 1°. O § 1° do artigo 175 da Constituicdo Federal passa a vigorar
com a seguinte redacao:

AL, 175 e

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

Art. 2° A separacdo, de que trata o 8 1° do artigo 175 da
Constituicdo, podera ser de fato, devidamente comprovada em Juizo,
e pelo prazo de cinco anos, se for anterior a data desta emenda.

% Na verdade, embora a luta pelo divércio no Brasil tenha se iniciado com a Constituinte de 1891, ela
s6 se tornou um exemplo de determinacdo na defesa de um objetivo com Nelson Carneiro (1910-
1996), advogado baiano que em meio século na politica exerceu trés mandatos de deputado federal e
trés de senador. Em 1950, Nelson Carneiro, entdo deputado federal pela Bahia, iniciou a luta pelo
divorcio, nela prosseguindo até 1977, quando viu seu esforc¢o, juntamente com o do também senador
Accioly Filho, ser proclamado vitorioso pela edicdo da Emenda Constitucional n® 9, de 28 de junho de
1977, que alterou o § 1° do art. 175 da Constituicdo Federal de 1967, pondo fim & indissolubilidade do
casamento no Brasil.
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Era necessaria a comprovacdo de cinco anos de separacdo de fato para
obter-se o divércio direto, devendo este tempo ter decorrido até a promulgacédo da
EC n° 09/1977. Com o advento da Lei n°® 6.515, de 26 de dezembro de 1977,
conhecida como Lei do Divércio (LDi), porque foi editada para regulamenta-lo, fica
esclarecida tal regra, visto que o art. 40 da citada lei dispds que:

Art. 40 - No caso de separacdo de fato, com inicio anterior a 28 de
junho de 1977, e desde que completados 5 (cinco) anos, podera ser
promovida agéo de divércio, na qual se deverdo provar o decurso do
tempo da separacao e a sua causa.

Depois, o referido artigo teve sua redacdo modificada pela Lei n°® 7.841, de
17.10.1989, passando a dispor que: “No caso de separacdo de fato, e desde que
completados 2 (dois) anos consecutivos, podera ser promovida acao de divorcio, na
qual devera ser comprovado decurso do tempo da separacao’.

Como foi dito, a Lei n® 6.515/1977 veio regular material e processualmente os
pedidos de separacdo e divorcio, inclusive dispondo sancdes a fim de possibilitar a
discussédo e a apuracdo de culpa pela faléncia do casamento (tanto para concessao
da separacdo como para a do divorcio), limitando também o nimero de divorcios,
como ja foi aludido, de acordo com o entdo art. 38: “O pedido de divércio, em
gualquer dos seus casos, somente podera ser formulado uma vez’. (Revogado pela
Lein®7.841, de 17.10.1989).

Assim, pela citada norma, se uma pessoa Solteira se casasse com uma
pessoa divorciada e o casamento ndo desse certo, ndo poderia ser concedida a
dissolugdo do vinculo matrimonial, uma vez que ja existia uma averbacdo de
divorcio, ainda que relativa a consoércio anterior e com pessoa diversa. Aquele
cbnjuge que, ao se casar pela primeira vez, desfrutava do status de solteiro, ficava
prejudicado, ndo podendo, legalmente, reconstituir sua vida sentimental com outrem.

A Lei do Divorcio, que é o grande marco dessa fase, revogou as normas que
tratavam da matéria no Cédigo Civil de 1916. Desse modo, o que era conhecido
como desquite, passou a se denominar separacao judicial, iniciando-se o sistema
dual (separacédo e divorcio), tdo criticado e somente afastado do Direito de Familia
pela EC n° 66/2010.

O ordenamento contemplava a separacdo (consensual ou litigiosa) e 0

divorcio (consensual ou litigioso). O divorcio podia ser por conversao (converséo da
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separacdo em divorcio) ou direto (apos prévia separacdo de fato por, no minimo,
dois anos).

A separagcao passou a ser um pré-requisito para o divorcio indireto, ou seja, o
resultante da conversdo da separacdo em divércio. Para tanto, se fazia necessario
aguardar o prazo de trés anos de efetiva separacgdo judicial (LDi, art. 36, paragrafo
anico, |, posteriormente modificado pela Lei n° 7.841/1989). Como o divorcio pde fim
ao vinculo matrimonial, tal prazo foi concebido com o intuito de possibilitar aos
casais repensarem a decisdo e optarem por uma reconciliagdo. Também com
referéncia a separacdo consensual, a LDi limitava a decisdo ao cumprimento do
prazo de dois anos de casamento, a saber: “Art. 4° - Dar-se-a a separacéo judicial
por matuo consentimento dos conjuges, se forem casados ha mais de 2 (dois) anos,

manifestado perante o juiz e devidamente homologado”.

3.3 Divorcio regulamentado pela CF/88 antes da EC n° 66/2010

A Constituicdo Federal de 1988 modernizou a nog¢éo de divércio, abrindo uma
terceira fase na aplicacdo dessa figura juridica, quando dispés apenas o0 seguinte,
no § 6° do art. 226:

O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia separacao
judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada
separacéo de fato por mais de dois anos. (grifo nosso)

Portanto, erradicou toda e qualquer investigacdo sobre causas que
determinassem a faléncia do casamento, ou seja, a partir dai ficou vedada a
perquiricdo de culpa para se apurar qual dos conjuges tinha sido responsavel pelo
fim do casamento. Também eliminou a limitacdo ao niamero de vezes em que as
pessoas poderiam obter o divorcio, como exigia a LDi (a lei a que se refere o acima
citado 8 6° é a Lei n° 6.615/1977). Diante disso, foram editadas as Leis n°s 7.841, de
17/10/1989, e 8.408, de 13/02/1992, para, em cumprimento as normas
constitucionais, procederem a uma espécie de limpeza no texto da LDi, limpeza essa
gue resultou na revogacao de varios dispositivos ou na aplicacdo de uma nova

redacdo a outros. Por exemplo, diminuicdo de prazos para solicitacdo judicial de
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separacao ou de divorcio (art. 5°, § 1°, art. 25, art. 36, Paragrafo Unico, |, e art. 40),
abolicdo de limites ao numero de divércio (art. 30), eliminacdo de perquiricdo de
culpa (art. 40, 8§ 1°), entre outras alteracoes.

Com o advento do Caodigo Civil de 2002 e em face do seu Capitulo X, que
trata da “DISSOLUCAO DA SOCIEDADE E DO VINCULO CONJUGAL, a LDi
passou a viger apenas nos aspectos processuais, sendo derrogada nas questdes
gue versavam sobre direito material.

Sé&o palavras de alguns de nossos doutrinadores, entre eles Silvio de Salvo
Venosa (2001, p. 151):

Em principio, ha que se entender que a Lei n.° 6.515/77 esta
derrogada pelo vigente Codigo Civil em tudo que disser respeito ao
direito material da separagcdo e do divorcio, persistindo seus
dispositivos de natureza processual, até que sejam devidamente
adaptados ou substituidos por nova lei.

Na verdade, o Codigo Civil ndo trouxe, por ele mesmo, nenhuma inovacao
digna de nota sobre a referida dissolu¢do. Pelo contrario, o seu conservadorismo
revelou involucdo, pois manteve as ultrapassadas regras sobre culpabilidade na
separacao do casal, afastando a insistente invasdo a intimidade alheia somente do
divorcio, assim mesmo porque a CF/88 impossibilitou-o de fazé-lo, conforme termos
do aludido § 6° do art. 226.

A doutrina ndo deixou por menos essa falta de atualizacdo e ndo se cansava
de criticar a “compulsédo” do legislador infraconstitucional em criar a necessidade
legal de determinar que, na separacéo litigiosa, fundamentada no caput do art.
1.572, a culpa fosse apurada. Mas, culpa do qué? De ter parado de amar aquela
pessoa com quem se consorciou? Assim, a doutrina alegava, com lucidez, que nao
se podem investigar objetivamente causas subjetivas. A reserva mental a cada um
pertence, que dira a sentimental...

Por isso, em lugar da verificacdo de culpa, os tribunais passaram a considerar
a “insuportabilidade da vida em comum” como causa idbnea para a concessao da
separacao judicial contenciosa. A medida partiu do Superior Tribunal de Justica
(STJ), firmando jurisprudéncia (REsp 467.184-SP, 42 T., rel. Min. Ruy Rosado de
Aguiar, DJU, 17/02/2003).
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3.4 Divorcio extrajudicial

Em 4 de janeiro de 2007, entrou em vigor a Lei n° 11.441, de 4 de janeiro de
2007, que alterou dispositivos do Cdédigo de Processo Civil. “possibilitando a
realizacdo de inventério, partilha, separacdo consensual e divorcio consensual por
via administrativa”, como consta em sua ementa. Antes de mais nada, cabe destacar
gue, segundo a opinido doutrinaria majoritaria, com a edicdo da EC n°® 66/2010 o
ordenamento ndo mais comporta a separacao juridica, ou seja, agora somente o
divorcio pode ser concedido.

O advento do divoércio por via administrativa ou extrajudicial representou um
passo importante na dire¢cdo da desjudicializacdo do que nao € preciso judicializar
ou € judicializado por exagero do Estado na efetivacdo da tutela a familia. Ora, o
vigente modelo de jurisdicdo ndo esta mais conseguindo atender as expectativas
sociais, porquanto o gigantesco volume das demandas individuais e sociais agravou
a ja contumaz demora patologica do Judiciario brasileiro na prestacao jurisdicional.
Entéo, por que complicar o “descomplicavel”?

Dentro da dindmica em que se estrutura a atual sociedade civil, cresce o
entendimento de que o0 acesso a Justica ndo se da somente por meio do Poder
Judiciario, n&o. Portanto, nesse sentido, a referida lei foi muito bem-vinda.

Antes da Lei n° 11.441/2007, oficialmente, a vontade do casal n&o era
suficiente para dissolver o casamento (ou apenas a sociedade conjugal, quando a
acao objetivava a separacdo juridica do casal). Tal efeito somente podia ser obtido
mediante um comando judicial expresso, observadas as formalidades legais (CPC,
art. 1.120 e seguintes), uma vez que a terminacao consentida da sociedade conjugal
nao se tornava eficaz, sendo depois de homologado o acordo pelo juiz.

Agora, ndo. A situacao é diferente. Facultando aos cénjuges realizar o divércio
consensual por escritura publica, a Lei atribui tAo somente a vontade do casal a
eficacia de extinguir o casamento, ainda que Ihe imponha forma especial (escritura
publica).

Assim, o casal ndo vai "requerer" o divorcio ao Tabelido de Notas, como se
fazia antes perante o juizo (CC, arts. 1.574 e 1580; CPC, art. 1.120), mas apenas

formalizar por escritura publica sua manifestacdo de vontade que, por sua vez,


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.441-2007?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.441-2007?OpenDocument
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consistira no titulo de seu novo estado. Nao ha, pois, uma decisdao judicial
constitutiva de um novo estado civil do casal (divorciado), ja que tal efeito decorrera
tdo somente da vontade dos cbnjuges, tomada pela forma publica perante o tabelido
e observadas as exigéncias legais, conforme o caso, inclusive, agora, sem exigéncia
de prazos, conforme prevé a EC n° 66/2010.

A Lei n° 11.441/2007 criou o art. 1.124-A no Cédigo de Processo Civil (CPC),
introduzindo a separacdo (ndo mais em vigor) e o divorcio administrativos ou
extrajudiciais e suas regras.

A partir da entrada em vigor da citada lei, a doutrina passou a se referir a
separacdo como separacao juridica, porque, desde entdo, ndo havia mais somente
a separacao judicial, mas também a extrajudicial.

Extrajudicialmente, o casal podera obter o divércio, desde que os seguintes
requisitos sejam satisfeitos (CPC, ar t. 1.124-A):

a) a medida seja consensual;

b) ndo haja filhos comuns menores de idade ou incapazes;

c) formalize-se por escritura publica, da qual constem as disposicdes sobre a
partiha dos bens comuns (se o regime do casamento a permitir) e a penséo
alimenticia, bem como a deciséo sobre a questdo do nome de casado(a).

Acrescente-se que, ndo somente em relacdo ao divércio extrajudicial, mas a
gualquer separacédo de casal que tem filhos menores, ha de ficar decidido o quantum
para o sustento e a educacdo desses filhos e sua guarda. Regulamentacao
semelhante deve ocorrer, no caso de haver filho incapaz.

Os divorciandos precisam estar assistidos por advogado comum ou de cada
um deles, evidentemente habilitados para o encargo. As pessoas de pequeno poder
aquisitivo, ou seja, que declararem serem pobres na forma e sob as penas da lei,
deverdo receber assisténcia de defensor publico.

Ha discussdo doutrinaria sobre a impossibilidade de divorcio extrajudicial,
guando ha filho menor e sobre a necessaria partilha de bens. Ha quem defenda que,
mesmo existindo filho menor, mas se a questdao do dever de sustento, guarda e
educacao ja tiver sido decidida em outra acéo (por exemplo, acdo de alimentos c/c a
definicAo da guarda, em face da separagdo de fato dos pais), podera ocorrer a

dissolugdo do casamento por escritura publica. No que diz respeito aos bens, a
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mesma corrente advoga que nada obsta a que a partilha seja feita posteriormente,
como é permitido quando o divorcio é judicial.

Com a modificagcdo promovida pela EC n°® 66/2010 no 8 6° do art. 226 da
Constituicdo Federal, ndo ha mais permissédo legal para a separac¢do juridica (judicial
ou extrajudicial) nem para exigéncia de prazos.

Por outro lado, ha doutrinadores, a exemplo de Maximiliano Roberto Ernesto
Fuhrer apud Juliana Gontijo, que defendem n&o haver mais o chamado interesse de
agir, desde o advento da Lei n°® 11.441/2007, para o pedido judicial do divorcio.

Segundo o citado jurista:

Sabe-se que para a proposta de acdo judicial, € preciso demonstrar a
existéncia de interesse na providéncia desejada. E o chamado interesse de
agir, que se materializa na demonstracéo, pelo menos em linhas gerais, de
qgue tal providéncia judicial é realmente necesséaria. Ndo ha interesse de
agir, ou seja, nao ha interesse de movimentar a maquina judiciaria, se a
coisa pode ser obtida normalmente, sem interferéncia do juiz. Para se abrir
a janela da prépria casa, por exemplo, ndo ha necessidade de processo,
salvo demonstracdo em contrario. Exceto a ocorréncia de circunstancia
anormal, as declara¢bes unilaterais de vontade, como o testamento e,
agora, o divorcio, dispensam a provocacgdo do judiciario. Por conta disso,
nao é dificil perceber que ao pedido judicial de divércio falece interesse de
agir, que é uma das trés condi¢Ges da acgéo.

Percebe-se assim que a evolucédo alcancada por meio da Lei n° 11.441/2007
foi um prendncio de que o Estado n&o devia interferir na vontade do casal e que
bastava a demonstracdo de n&o querer mais a sociedade conjugal ou a vida

matrimonial para por fim de uma maneira agil e desburocratizada.
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4 DIVORCIO DA EC N° 66/2010

4.1 Consideracdes gerais

A alteracdo produzida no ordenamento pela Emenda Constitucional n°
66/2010 parece simples a primeira vista, mas estd4 destinada a produzir muitos
reflexos no Direito de Familia.

Um paralelo entre o § 6° do art. 226 da CF/88 antes e depois da edicdo da

citada EC demonstra melhor a mudanca:

REDAGCAO ORIGINAL REDAGAO APOS A REFORMA DA EC N° 66/2010
Art. 226, 8 6°. O casamento civil pode | Art. 226, § 6°. O casamento civil pode ser
ser dissolvido pelo divorcio, apés dissolvido pelo divorcio.

prévia separacao judicial por mais de
um ano NOSs casos expressos em lei,
ou comprovada separacao de fato
por mais de dois anos.

A Proposta de Emenda resultou de iniciativa de juristas do Instituto
Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM, abracada pelo deputado Antonio Carlos
Biscaia (PEC 413/05) e reapresentada posteriormente pelo deputado Sérgio
Barradas Carneiro (PEC 33/07).

Neste novo texto observam-se duas consideraveis modificagfes, quais sejam:

1- A retirada do instituto da separacdo juridica (separacdo judicial,
separagao consensual e separacéo extrajudicial);

2- A falta de exigéncia de prazo para a dissolucdo do vinculo
matrimonial, ou seja, o divorcio.

Sob o argumento de que seria uma suplica da sociedade brasileira e a forma
esperada de desburocratizar o divércio, assim foram feitas as fundamentagfes
parlamentares. Afinal, como ja se comentou aqui, 0 sistema dual era considerado
inoperante e invasivo, porque a exigéncia de prazo para pér fim a um casamento
mal sucedido e infeliz apenas representava uma intromisséo indevida do Estado na

esfera privada que pertence, unicamente, a intimidade das pessoas.
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As criticas apresentadas pela Confederagdo Nacional dos Bispos do Brasil a
PEC do Amor, como ficou conhecida a citada proposta, ndo foram capazes de deté-
la no Senado Federal. Ainda sob o n°® 28 de 2009, a PEC recebeu parecer favoravel
da Comissdo de Constituicdo e Justica. Em sua aprovacdo pelo Senado foi
suprimida a expressao “na forma da lei”, ficando definitivamente como “O casamento
Civil pode ser dissolvido pelo divércio”.

A supressédo da citada expressao que, a principio, nao teria maior relevancia,
mereceu analise, pois se permanecesse poria em risco a concretizacdo do objetivo
que pretendeu alcangar, uma vez que deixaria espago para interpretacdes
equivocadas. Assim expdem Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona (2010, p.
54).

Caso fosse aprovado em sua redacdo original, correriamos 0 sério
risco de minimizar a mudanca pretendida ou, o que é pior, torna-la
sem efeito, pelo demasiado espaco de liberdade legislativa que a
jurisprudéncia poderia reconhecer contida na suprimida expressao.

Em suma, a EC 66/2010 nao deixa de provocar olhares distintos e opinides
diferentes, o que nado constitui novidade, porque, no comec¢o, normalmente,
mudanca dessa categoria sempre provoca alguma incerteza e desconfianca. E o
velho medo do desconhecido, natural a natureza humana, que o tempo e a

transformacgéo da teoria em pratica cuidam de sanar.

4.2 Aplicabilidade do divorcio

Antes da Emenda Constitucional 66/2010, a consumacao do divorcio era algo
gue a ordem juridica evitava, impondo grandes dificuldades e entraves burocraticos.
Uma das dificuldades era o fato de se exigir que os conjuges estivessem separados
por algum tempo.

Quando a emenda Constitucional nimero 9, de 28 de junho de 1977, permitiu
a instauracao do divércio no Brasil e a lei n® 6.515/77 o regulamentou, o texto da lei,

em seu capitulo |, art. 2°, assim disp6és:
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Art. 2° - A sociedade conjugal termina:

| - pela morte de um dos conjuges;

Il - pela nulidade ou anula¢édo do casamento;

Il - pela separacao judicial;

IV - pelo divércio.

Paragrafo Unico - O casamento valido somente se dissolve pela
morte de um dos conjuges ou pelo divorcio.

A citada norma foi conservada no atual Cédigo Civil, art. art. 1.571, caput e
incisos.

Somente os coOnjuges podem postular o divércio (regra que também era
seguida na separacdo judicial). A excecdo ocorre quando um dos cbnjuges é
incapaz, pois tal ato pode ter como substitutos processuais curador, ascendente,
pais, avlés ou irmao, de acordo com o art. 1.576, paragrafo unico, do Cadigo Civil.
No divorcio extrajudicial qualquer dos coénjuges pode ser representado por
procurador, com poderes especiais.

O divoércio, litigioso ou consensual, podia ser direto, como era conhecido
aquele decorrente da separacao de fato por mais de dois anos, e indireto, resultante
da conversao da separacéo juridica apos um ano da data do transito em julgado da
sentenca ou da decisdo que concedeu a medida cautelar correspondente
(separacéo de corpos).

Quanto & natureza da acao, que € a forma pela qual se expressa o pleito na
peticdo inicial, podia ser consensual, (0 consensualismo manifestava-se na acao
decorrente de peticdo conjunta dos coénjuges, ou quando o promovido nao
apresentava irresignacdo no prazo da contestacdo) ou litigiosa, se na acdo 0s
cbnjuges ocupavam poélos diferentes, como autor e réu, apresentando pontos
controvertidos.

Analisando-se os procedimentos processuais nas acfes de Divorcio tem-se
que:

a) se judicial o divorcio, o pedido tramita em segredo de justica, se
extrajudicial, ndo, porque formalizado por escritura publica;

b) a peticdo é assinada pelas partes (se ndo puderem ou ndo souberem
escrever, as assinaturas serdo a rogo, conforme 8§ 1° do art. 1.120 do CPC) e
também pelos advogados ou pelo advogado escolhido de comum acordo, com as
devidas firmas reconhecidas, se as assinaturas nao forem exaradas na presenca do
juiz (CPC, ar t. 1.120, § 2°);
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c) quando o divorcio era requerido na mesma comarca onde se processou a
separacdao judicial, se ela tivesse havido, o divorcio seria por conversao e o pedido
apensado aos autos anteriores, com distribuicéo feita por dependéncia;

d) se litigioso, na resposta do requerido somente caberia contestagcdo se nao
tivesse havido o cumprimento de prazos (em se tratando de converséo, prazo de um
ano do transito em julgado da sentenca de separacdo judicial ou de um ano da
lavratura da escritura publica, se extrajudicial, e prazo de dois anos de separacao de
fato, para o divorcio chamado direto), ndo se admitindo reconvengdo. Agora, em
face da EC n° 66/2010, ndo ha mais prazo a ser exigido (ap6s o casamento, O
divorcio pode ser realizado a qualquer momento). Deixou de existir o divorcio por
converséo;

e) na conversédo de separacdao judicial em divorcio consensual, o juiz poderia
reconhecer o pedido sem prévia audiéncia, quando preenchidos os requisitos legais,
em face da inexisténcia de pontos controvertidos e de prova a ser produzida;

f) a sentenca também poderia consignar que o cbnjuge voltasse a usar o
nome de solteiro (a), a pedido do proprio interessado ou do outro conjuge, mas
nesse caso se houvesse declaragcéo de culpa e a situagdo néo se enquadrasse nas
hipoteses do art. 1.578 do Cddigo Civil. No atual divércio consensual inexiste
audiéncia dos cbnjuges perante o juiz, porque nao se exige seja feita tentativa de
conciliagdo do casal. A exigéncia vigora so6 para o divorcio litigioso.

Quanto aos efeitos juridicos do divércio, o principal é a dissolucao da
sociedade e do vinculo conjugal. Outro efeito importante é o da extincdo do regime
de bens, o que enseja a partilha, havendo bens comuns, mas ela pode ser
providenciada posteriormente. Nada muda, quanto aos deveres dos pais para com
os filhos menores e incapazes. Quando ao nome de casado, como nao existe mais
apuracdo de culpa, o portador é quem decide se quer continuar a usa-lo ou se
deseja voltar ao de solteiro.

A sentenca definitiva do divorcio judicial (consensual ou litigioso) apenas
produzira efeitos depois de registrada no registro publico competente (Lei n°
6.515/1977, art. 32). Na modalidade extrajudicial, os efeitos passam a ser
produzidos apos o translado da escritura publica do divorcio.

Na vigéncia da separagdo juridica, os cOnjuges podiam restabelecer a

sociedade conjugal, nos mesmos termos em que havia sido constituida, porque o
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casamento nao havia sido dissolvido, fazendo-o apenas com uma simples peticdo
nos proprios autos da separacao. Hoje, como foi revogada a separacao juridica, se
houver reconciliacdo do casal depois do divércio, s6 um novo casamento pode
restabelecer o consorcio.

Tratando-se de tutela jurisdicional a familia, na Justica ndo prevalecem as
normas do direito processual, tal e qual estdo postas no Cédigo, sempre deve haver
certa flexibilizacdo, porque o interesse a ser protegido sempre sera maior do que
meras exigéncias burocraticas.

Sempre houve interesse do Estado em defesa do casamento, em defesa da
familia, como célula maior da sociedade. Embora familia e casamento sejam
realidades diferentes e a despeito de ndo poder haver discriminacdo em relacédo a
gualquer das modalidades de constituicdo de familia, o legislador continua
sinalizando sua preferéncia, ainda que subliminar, pelo casamento, porque o Estado
legiferante tanto ndo economiza esfor¢co para que o casal se case, como procura
dificultar a dissolugcdo do casamento. Somente com a EC n® 66/2010 € que essa
moldura comeca a ser modificada.

O Ministério Publico é o responsavel pela fiscalizacdo do cumprimento da lei,
notadamente nas a¢des de estado, como é o normal em ac¢des tuteladas pelo Direito
de Familia, a exemplo de divorcios e outras que envolvem interesses de menores ou
incapazes.

Por tal razdo, ndo era suficiente que os conjuges tivessem o desejo de se
divorciar e declarassem em juizo que se encontravam separados ha mais de dois
anos. Era necessario, ainda, que provassem, por, no minimo, duas testemunhas que
dito prazo havia sido cumprido, a fim de o Ministério Publico poder cumprir seu
munus e o juiz firmar o seu livre convencimento (art. 40 da LDi e arts. 82 e 246 do
CPC). A prova da separacdo de fato podia ser corroborada também por outros
meios, até mesmo pelo deferimento de medida cautelar de separagdo de corpos,
acao de alimentos ou quaisquer outras provas em direito admitidas.

Quanto as formalidades, no divércio consensual — judicial ou extrajudicial —
as providéncias devem obedecer ao previsto nos arts. 1.120 a 1.124-A do CPC, no
gue couber a cada uma dessas citadas modalidade e respeitadas as mudancas
promovidas pela EC n°® 66/2010.
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4.3 Direito intertemporal

Para os que se separaram juridicamente antes do advento da EC n°® 66/2010,
ndo cabe mais pedido de divércio por conversao, porque este deixou de existir, mas
peticdo de divorcio (se for judicial) ou escritura publica de divorcio (se for
extrajudicial).

Se houver acdes de separacéao judicial em andamento, cabe ao juiz, segundo
Maria Berenice Dias, dar ciéncia as partes da conversao da demanda de separacao
em divorcio. Caso os conjuges silenciem, tal significa concordancia em que a acao
prossiga com a concessao do divorcio. A divergéncia do autor da acdo enseja a
extincdo do processo por impossibilidade juridica do pedido, pois ndo ha como o juiz
proferir sentenga chancelando direito ndo mais previsto na lei. J& o eventual
inconformismo do réu é inécuo. Afinal, ndo é preciso a sua anuéncia para a
demanda ter seguimento, posto que se trata de direito potestativo.

A respeito, Newton Teixeira Carvalho (2010) assim se pronuncia:

a) com relacdo as separagbes em andamento, 0 juiz ou o Tribunal
devera facultar as partes, no prazo de 10 (dez) dias, requerer, nos
proprios autos, a conversao da separacao em divorcio, inclusive se ja
prolatada sentenca, porém sem o transito em julgado. Caso nao
modificado o pedido, de separacédo para divorcio, aos autos deverao
ser extintos, por impossibilidade juridica do pedido. Ndo ha que se
falar em direito adquirido contra a Constituicdo Federal, mesmo em
se tratando de emenda Constitucional. Evidentemente que, se
existirem pedidos cumulados, a acdo prosseguira, normalmente, com
relacdo aos pedidos remanescentes e independentes, como por
exemplo, alimentos, guarda etc.;

b) no que tange as separagbes j4 decretadas, com sentenca
transitada em julgado, a qualquer momento o divorcio podera ser
pleiteado, em apenso. Enquanto ndo pleiteado o divércio, o estado
destas pessoas continua como de separado;

c) caso, a partir de hoje, haja pedido de separacdo, os autos
deverdo, de plano, ser extintos, por impossibilidade juridica do
pedido, eis que ndo mais ha separagéo no direito brasileiro.

Na mesma direcao, o entendimento de Pablo Stolze Gagliano (2010):
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E 0 que dizer dos processos judiciais de separagdo em curso, ainda
sem prolacdo de sentenca?

Neste caso, a solu¢do, em nosso sentir, é simples.

Deverd o0 juiz oportunizar a parte autora (no procedimento
contencioso) ou aos interessados (no procedimento de jurisdicdo
voluntéria), mediante concessao de prazo, a adaptacdo do seu
pedido ao novo sistema constitucional, convertendo-o em
requerimento de divércio.

Nesse particular, ndo devera incidir a vedagado constante no art. 264
do CPC, segundo o qual, “feita a citagéo, é defeso ao autor modificar
0 pedido ou a causa de pedir, sem 0 consentimento do réu,
mantendo-se as mesmas partes, salvo as substituicbes permitidas
por lei. Paragrafo Unico. A alteracdo do pedido ou da causa de pedir
em nenhuma hipotese serd permitida apdés o saneamento do
processo.

Isso porque néo se trata de uma simples inovacdo de pedido ou da
causa de pedir no curso do processo, em desrespeito aos principios
da boa-fé objetiva e da cooperatividade, que impedem seja uma das
partes colhida de surpresa ao longo da demanda.

De modo algum.

O que sucede, em verdade, € uma alteracdo da base normativa do
direito material discutido, por forca de modificacdo constitucional,
exigindo-se, com isso, adaptacdo ao novo sistema, sob pena de
afronta ao préprio principio do devido processo civil constitucional.
Caso se recusem, ou deixem transcorrer o prazo concedido in albis,
devera o magistrado extinguir o processo, sem enfrentamento do
mérito, por perda de interesse processual superveniente (art. 264, VI,
CPQC).

Se, entretanto, dentro no prazo concedido, realizarem a devida
adaptacdo do pedido, recategorizando-o, a luz do principio da
conversibilidade, como de divércio, 0 processo seguira 0 seu rumo
normal, com vistas a decretacdo do fim do préprio vinculo
matrimonial, na forma do novo sistema constitucional inaugurado a
partir da promulgacdo da Emenda.

Embora as citacdes acima facam entender que a passagem dos tramites
processuais que a época da entrada em vigor da EC 66/2010, poderiam ser
simploria, na verdade ndo foi tdo automatico assim, uma vez que 0S juizes
determinavam a intimagdo dos subscritores das iniciais para que 0S mMesmos
fizessem a devida adaptacdo, pois uma vez ndo o fazendo, as acdes seriam

arquivadas por impossibilidade juridica do pedido.
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5 SISTEMA DUAL - CRITICA E DEFESA

Como se pode perceber, durante muitos anos perdurou o sistema dual nos
rompimentos dos casamentos, prolongando a infelicidade conjugal dos que ndo mais
apostavam na sua vida conjugal. Pelos caminhos da lei, insensivel a expectativa dos
gue desejavam, quanto antes, solucionar problema tdo desconfortavel, tanto os
cbnjuges deveriam se submeter, no inicio de sua vigéncia, aos dois procedimentos
(separacéo e divorcio), como a norma ainda ensejava a investigacdo de culpa e,
com ela, a fomentacdo de situacdes vexatérias e incabiveis, durante a tramitacéao
dos processos judiciais. Depois, 0s casais puderam optar entre submeterem-se
(litigiosa ou consensualmente), primeiro a separagao e, posteriormente, a conversao
em divorcio (permitida pos-cumprimento de um ano do transito em julgado da
sentenca de dissolucdo da sociedade conjugal), ou, entdo, partirem logo para o
divorcio, apés comprovada separacao de fato de mais de dois anos.

Este sistema, também conhecido como binario, perdurou até a edicdo da
Emenda Constitucional n° 66/10. Pode-se dizer que a implantacéo e a tdo demorada
vigéncia desse sistema constituiu um dos aspectos mais criticados do Direito de
Familia, de modo majoritario, pela doutrina mais qualificada da pés-modernidade. A
despeito disso, como era de se esperar, ha os que apontam argumentos que
reputam importantes e favoraveis ao sistema binario revogado e criticam a mudanca.

Ha alguns entendimentos Duas correntes bem definidas foram formadas na
doutrina e na jurisprudéncia, havendo, no presente momento, visées majoritarias
gue sustentam a extin¢do do instituto da separacéo, e neste caso o termo separacao
€ utilizado em sentido amplo, englobando tanto a separacdo judicial quanto a
separacgao extrajudicial.

Os que seguem a corrente em defesa da ocorrida quebra do sistema dual, o

fazem sob os seguintes argumentos:

Pois bem, como primeiro argumento pelo fim da separacéo de direito
pode ser invocado o principio da maxima efetividade ou da eficiéncia
do texto constitucional, pelo qual, segundo Canotilho "a uma norma
constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia Ihe dé.
E um principio operativo em relagdo a todas e quaisquer normas
constitucionais, e embora a sua origem esteja ligada a tese da
actualidade das normas programaticas (Thoma), é hoje sobretudo
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invocado no ambito dos direitos fundamentais (no caso de davidas
deve preferir-se a interpretacdo que reconheca maior eficacia aos
direitos fundamentais)". Ora, manter-se a burocracia de exigéncia da
prévia separacdo de direito, para o fim do casamento, com a
concepcdo de um modelo bifasico (separacdo + divorcio), ndo traz a
citada eficacia pretendida. Em outras palavras, como sustentam
varios juristas, caso de Paulo Lébo e Zeno Veloso, se mantido o
instituto da separacdo de direito, o trabalho do reformador
constituinte tera sido totalmente inutil e desnecessario”. (TARTUCE,
2011).

O mesmo autor, no mesmo artigo, assim prossegue:

[...] Sabe-se que a finalidade da separacao de direito sempre foi a de
por fim ao casamento, ndo se justificando a manutencéo da categoria
se a Norma Superior traz como conteddo apenas o divércio, sem
maior burocracia ou prazo minimo. Nao se sustenta mais a exigéncia
de uma primeira etapa de dissolucao, se o Texto Maior trata apenas
de uma outrora segunda etapa. A tese da manutencdo da separacdo
de direito remete a um Direito Civil burocratico, distante da
Constituicdo Federal, muito formal e pouco material; muito teorético e
pouco efetivo Ademais, ha um alinhamento a forma de interpretar o
Cadigo Civil segundo ele mesmo, desprezando-se o caminho sem
volta da viséo civil-constitucional do sistema juridico.

Doutrinadores, a exemplo de Caetano Lagrasta Neto (2010), que argumentam
em defesa da perpetuidade do instituto da separagdo (geralmente, motivados por
guestdes religiosas), sustentam que ele continua a existir no ordenamento juridico,
porque a separacao nao foi revogada no Caédigo Civil e, para tanto, precisaria sé-lo
por lei infraconstitucional.

A proposito, Pereira contra-argumenta, dizendo que:

Outro falso dilema reside no aspecto religioso eis que, na afirmacéo
de Pereira (2010), ndo mais se pode misturar Direito com valores
morais particulares e religiosos. Ademais, o novo texto do § 6°, do
artigo 226 da CF, ao retirar de seu corpo a expressao separacgéo
judicial, permite ao mesmo doutrinar questionar: como manté-la na
legislagéo infraconstitucional?

A inexisténcia de causas objetivas - decurso de prazo - alegado para
repensar a decisdo do casal ndo mais podera prevalecer. O dogma
religioso: a uni@o € indissoluvel, ndo cabendo ao Homem separar o
gue Deus uniu, ndo passa de hipocrisia, a partir do momento em que
a propria religido admitiu a separagdo, tornando evidente que o
vinculo permaneceria tdo-s6 para resguardar a aparéncia de
moralidade. E, para aqueles que pretendem um momento a mais de
reflexdo existe a possibilidade da separacdo de corpos, de carater
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satisfativo, até que, pelo menos um dos separandos, pretenda
converte-la em divércio.

Ainda seguindo o caminho da contestacao, apareceram algumas opinides,
respeitaveis, mas minoritarias, dando uma extensdo bem menor e uma eficacia
muito limitada & mudanca operada no art. 226, 8§ 6°, da CF/88, pela EC n° 66/2010,

com pensamentos semelhantes ao abaixo transcrito como exemplificagéo:

[...] Por ai se vé que a eliminacéo da referéncia constitucional aos
requisitos para a obtencdo do divorcio ndo significa que aquelas
condicionantes tenham sido automaticamente abolidas, mas apenas
gue, deixando de constar no texto da Constituicdo, e subsistindo
exclusivamente na lei ordinaria (Cédigo Civil) - como permaneceram
durante 40 anos, entre 1937 e 1977 -,esta agora aberta a porta para
gue esta seja modificada.

Tal modificacdo é imprescindivel e, enquanto ndo ocorrer, o0 instituto
da separacédo judicial continua existente, bem como 0s requisitos
para a obtencdo do divércio. Tudo porque estdo previstos em lei
ordinaria, que nao deixou de ser constitucional. E isso basta!
(SANTOS, 2010).

Pode-se facilmente perceber que o processo de divorcio vai muito além de
uma deciséo judicial. O Divorcio é um dos acontecimentos mais estressantes na vida
de um casal, uma vez que produz mudancas, até mesmo radicais, na familia e no
relacionamento familiar. Isso se manifesta na convivéncia com os filhos, na
comunicacao entre os ex-conjuges, na decepc¢éo e no sofrimento pelo fracasso do
casamento, enfim, pelo receio de ter de enfrentar as alteragcbes advindas do
descasamento, as quais repercutem no padrdo de vida emocional, econémico e
social. Assim, pode haver desdobramentos negativos no ciclo de amizades e no dia
a dia com parentes consanguineos e afins, sobretudo com estes ultimos.

Claro que muitas das situacbes acima mencionadas dependem da forma
como as pessoas envolvidas no problema interpretam a situacdo pela qual estao
passando, embora sejam poucos 0s casais (apenas alguns) que conseguem passar
pelo processo de divorcio com a maturidade e a estratégia necessarias as
circunstancias, deixando a situacdo menos estressante, trazendo menos abalo aos
filhos, aos amigos e ao proprio ex-casal, diminuindo, portanto, o tempo do luto
(expressdo usada pelos especialistas para designar o periodo que se leva para

atingir a fase de recuperacado poés processo de divércio).
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Para o presente trabalho, ndo importa definir as razdes que levam um casal a
tomar a decisdo de se divorciar Estas razfes sdo geralmente diferentes para os
homens e para as mulheres, mas nunca € demais deixar registradas as varias
consequéncias do divorcio para os filhos, tais como sentimentos frequentes de
rejeicdo, de abandono, de culpa, medo, tristeza, inseguranca, confusao, raiva, perda
de confianga nos outros e baixa auto-estima.

Pode-se dizer que divércio é a legalizacdo da dissolucdo de um vinculo
conjugal, e ndo apenas da vida em comum - como acontecia na separacgao judicial —
mediante o qual os divorciados ficam livres para contrair novas ndpcias, se
quiserem.

Numa visdo espirita, Sérgio Biagi Gregorio, na pagina portal do espirito,

citando Alan Kardec, assim define o divércio:

O divércio é uma lei humana que tem por fim separar legalmente o
gue esta separado de fato; ndo é condenavel perante Deus, pois, ele
trata de legitimar o que j& esta separado, isto €, regular separacdes
onde ndo ha amor, mas somente a unido dos sexos ou de interesses
materiais. (Kardec, 1984, cap. XXII).

De acordo com Pablo Stolze Gagliano (2010, p. 26),

O divorcio é a medida dissolutéria do vinculo matrimonial valido,
importando, por consequéncia, ha extincdo de deveres conjugais.
Trata-se, no vigente ordenamento juridico brasileiro, de uma forma
voluntaria de extingdo da relacdo conjugal, sem causa especifica,
decorrente de simples manifestacdo de vontade de um ou de ambos
0s cOnjuges, apta a permitir, consequentemente, a constituicdo de
novos vinculos matrimoniais”.

A critica ao posicionamento majoritario € baseado em razdo de que, embora
0s criticos a esta corrente aceitem a idéia de que a Emenda Constitucional n°
66/2010 tenha eliminado a obrigatoriedade da separacéo judicial, extrajudicial ou de
fato ser requisito para o divorcio, uma vez que dita Emenda demonstra que os
cbnjuges em comum ou isoladamente podem requerer o divércio em razdo da
autonomia privada, ela também néo revogou, expressa ou tacitamente, o que consta
na lei infraconstitucional, quais sejam, o Cdodigo Civil e o Cédigo de Processo Civil,

gue em seus textos continuam a autorizar os pedidos de separagao de qualquer tipo,
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em outras palavras, o0 que se pode constatar, apdés a Emenda Constitucional n°
66/10, € a auséncia atual de sua previsdo expressa na Constituicao, fator que nao
retira do ordenamento sua previsdo e funcionamento facultativo, ao menos enquanto
ndo forem revogados os preceitos que a regem no Cddigo Civil e no Codigo de
Processo Civil. Assim, segundo esta corrente, 0os cOnjuges, por opg¢ao, podem
ajuizar o pedido de separacdo, mesmo que extrajudicialmente, com o intuito apenas
de colar um fim na sociedade conjugal, sem que para tanto, tenha que extinguir o
casamento, fazendo com que o0s coOnjuges tornem-se legisladores de seus
interesses.

Certamente para a maioria das pessoas, ndo faz sentido passar por uma acao
de separagao quando podem “cortar caminho” e requerer tdo somente o divércio
sem prazos ou provas, mas por respeito a minoria, bem como em razdo do estado
democrético de direito, o constituinte pode ter pensado em solu¢des intermediarias
antes de por fim ao casamento, mesmo porque nao traz prejuizo a ninguém o fato
da separacdao judicial e extrajudicial permanecer no ordenamento juridico brasileiro,
sem a obrigatoriedade.

Outro ponto muito forte e ndo desprezivel é a questdo da culpa na dissolucdo
do vinculo conjugal, esta € uma grande duvida existente nas inovacdes que a
EC/2010 deixou. A possibilidade da discussdo da manutencéo da culpa como cauda
para a dissolugcdo do casamento? Tal fato era discutido na acdo de separacéao (art.
1.572, caput, do CC), tera sido importada essa discussédo para o divércio?

Ha aqueles que reconhecem e opinam no sentido de que a separacgdo judicial
chegou ao fim, ndo tem o mesmo pensamento em relacdo a culpa, assim discorre
Gladys Salles (2010):

[...] reputamos prematura a interpretacdo de alguns renomados
juristas que afirmam que com a PEC do divércio nunca mais se
podera discutir a culpa na ruptura da vida em comum. NO nosso
entender, a vedacdo da discussdo da culpa no divércio se aplica
apenas aos casos de conversdo de separacéo, judicial ou ndo, em
divércio. Nos casos de divorcio direto defendemos ser possivel, sim,
examinar a culpa e todos os demais temas proprios da separacao,
tais como alimentos, guarda de filhos, partilha, etc.

Ainda ha a palavra daqueles que defendem a extincdo da culpa junto com o

fim da separacgéao:
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Com a mudanga constitucional e o desaparecimento do instituto da
separacdo de direito, o divércio serd, ao lado da morte e da
invalidade, a forma de se chegar ao fim do casamento (o0 que inclui o
vinculo e a sociedade conjugal) e ele se dara de duas possiveis
formas: divércio consensual ou litigioso. Na realidade, deve-se
esclarecer que quando da extingdo do casamento por divorcio sera
inadmissivel o debate de culpa. Sim, inadmissivel o debate de culpa
por ser algo que apenas gera uma injustificada demora processual
em se colocar fim ao vinculo. O debate em torno da culpa impede a
extincdo célere do vinculo e sujeita, desnecessariamente, 0s
cbnjuges a uma dilacdo probatdria das mais lentas e sofridas.
(SIMAO, 2010).

Ao ser dada nova redacgéo ao art. 226, 8 6° da Constituicdo Federal,
desaparece a separacdo e eliminam-se prazos e a perquiricdo de
culpa para dissolver a sociedade conjugal. Qualquer dos cénjuges
pode, sem precisar declinar causas ou motivos, e a qualquer tempo,
buscar o divorcio. (DIAS, 2010).

A nova redacdo da norma constitucional tem a virtude de por cobro a
exigéncia de comprovagdo da culpa do outro conjuge e de tempo
minimo. O divércio, em que se convertia a separacéo judicial litigiosa,
contaminava-se dos azedumes e ressentimentos decorrentes da
imputacdo de culpa ao outro cbnjuge, 0 que comprometia
inevitavelmente o relacionamento pos-conjugal, em detrimento
sobretudo da formac&o dos filhos comuns. (LOBO, 2010)

Apods todos 0os comentérios aqui tecido, 0 que esta estabelecido na realidade
pratica na comarca de Campina Grande, apés o advento da Emenda Constitucional
66/2010, inclusive por entendimentos e instrucdo do IBDFAM aos magistrados, é
gque as acodes de separacao judicial ou extrajudicial em curso foram transformadas
em divércio, ndo de forma automatica, mas, através do advogado subscritor das
acOes que peticionaram de forma a adequar o pedido, aqueles que assim ndo o
fizeram tiveram 0s processos sentenciados sem resolucdo do meérito, os que
atenderam aos despachos proferidos nas acdes de separacao, independente de
prazo ou declara¢fes testemunhais, tiveram a decretacdo do divércio, sem que para
tal fosse levantada a questédo da culpa, comungando com o pensamento majoritario,
deixou de existir a possibilidade do pedido de separacédo judicial, consensual ou
litigiosa, bem como a extrajudicial, sendo estendida tal impossibilidade para as
acOes de conversao de separacao em divorcio.

Se houve vantagens ou desvantagens em tais procedimentos? A resposta
dependera do que cada pessoa almeja. Se a questao era celeridade processual, ndo
houve tanto progresso, basta que sejam observadas as estatisticas diarias

processuais, quanto ao numero de acfes distribuidas e quanto ao numero de
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processos arquivados. Para resolucdo da morosidade no judiciario a solugdo néo
esta na promulgacéo de lei que modifica um instituto. O problema & mais complexo,
segundo a Associacdo de Magistrados da Paraiba (AMPB), em pesquisa realizada
entre 9 de abril e 4 de maio do corrente ano. A pesquisa apurou que 65,75% dos
Juizes da Paraiba acumulam fun¢des, atuando em mais de uma vara, em razéo do
namero de juizes ndo ser o suficiente para atender toda a demanda de processos.
Além disso, ha um déficit de 30% no numero de servidores do Poder Judiciario,
Entre os juizes, 84,93% ndo tém auxiliar judiciario nas varas onde atuam. Para tanto,
h& que se requerer maior nimero de funcionarios no judiciario, maior nimero de
magistrados, maior condicdo de trabalho e criacdo de mais varas de familia.

Para quem almejava a desburocratizacdo em seus pedidos de ruptura do
casamento legal, este intento, foi alcancado, pois os casais nao terdo mais que
passar por todos os entraves de uma acdo de separacéao judicial, mesmo que fosse
consensual, passando a alcancar o objetivo. Para aqueles que imaginaram em
apenas ter um tempo, legalmente reconhecido, distante um dos outros na intencao
de repensar suas atitudes ou mesmo 0s seus desejos, decepcionaram-se, pois com
a nova lei do divorcio o retorno a vida conjugal em comum s se dara mediante novo
casamento e para tal, terd que passar por todos os tramites legais do casamento,
inclusive onerosamente.

No entanto, isso é bem menos desgastante e nocivo do que um processo em
gue se apurava culpa, submetendo as partes, ndo raro, a situacdes bastante
vexatodrias e socialmente humilhantes, inviabilizando acordos e decisdes sensatas
por parte do casal, a essa altura, movido pelo rancor e outras emoc¢des conflitantes.

Ainda com referéncia a demora no atendimento em juizo, como ha uma
tendéncia atual a consensualidade, muitos casais podem evita-la recorrendo a via
administrativa ou extrajudicial, se ndo tiverem filhos menores, onde o atendimento é

mais rapido.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se que a Emenda Constitucional 66/2010, sem duvidas, trouxe um
grande e importante avangco em nosso sistema juridico, mas a auséncia de
legislacdo infraconstitucional mais detalhada ainda deixa, para alguns juristas,
lacunas quanto a interpretacdo de que o instituto da separacao judicial deixou de
existir; com a ressalva de que sempre sera possivel a separacédo de fato.

A despeito das minoritarias opiniées contrarias, a mencionada emenda
constitucional esta sendo aplicada nos Foruns das Comarcas brasileiras de forma a
desconsiderar o instituto da Separacdo Judicial, em razdo de ser este 0
entendimento majoritario, inclusive do IBDFAN, a instituicdo que melhor representa o
direito de familia no Brasil. Nao s6 por isso, mas em razdo de corresponder ao que
demonstra a interpretacao histérica do nascimento da citada emenda constitucional.

Com esta aplicacdo, a questdo da culpa ndo é mais requisito basico para a
dissolucédo do casamento, isto €, ndo pode mais ser investigada; o divorcio ndo se
classifica mais como divorcio indireto (divorcio por conversdo) ou como divorcio
direto (que, na verdade, ndo era direto, porquanto resultava da conversdo da
separacao de fato). Desse modo, agora, a dissolucédo do vinculo do casamento €,
realmente, um direito potestativo mais genuino do que antes, porque nao depende
mais de prazos do Estado, mas somente do querer do cOnjuge para o qual o
casamento acabou.

De acordo com o que foi pesquisado para a confecgcédo do presente Trabalho
de Concluséao de Curso, entre os que defendem que o instituto da separacéo juridica
continua a existir, uns ndo a entendem mais como etapa obrigatoriedade para
obtencdo do divorcio, mas como opcdo, pois assim, realmente, estar-se-ia
concretizando o principio da autonomia da vontade, requisito basico ao divorcio.

Além do mais, do ponto de vista de celeridade processual, ndo haveria
prejuizos se assim fosse aplicado, porque, como dito antes, tdo pouco se pode falar
gue com a atual aplicacdo da EC n® 66/2010 esteja havendo desafogamento no
judiciario. O problema no judiciario — a rapidez e qualidade da prestagao jurisdicional
- nao serd resolvido apenas com mudanca na legislacdo. Faz-se necessaria uma

mudanca estrutural de fblego, que concretize uma eficiente modernizacdo no
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Judiciario brasileiro, aumentando o numero de magistrados e serventuarios,
instalando camaras de mediacdo familiar e implantando melhores e maiores
condicOes de trabalho, o que implica, também, na criacdo de novas varas de familia

e em outras areas.
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