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RESUMO

Neste trabalho buscamos analisar a Emenda Constitucional de n°® 66 de
2010, que visa a desnecessidade de contagem de prazos quando da
dissolugdo do vinculo conjugal pelo divércio, refletindo, portanto, no
questionamento quanto a efetividade do instituto da separacéo judicial no
ordenamento juridico brasileiro. Elucidamos, desta forma, a situacdo do
instituto supracitado, explicitando seus reflexos atuais observados no curto
periodo de vigéncia da “PEC do Divércio”, tais como: o direito intertemporal, a
andlise socioldgica, as questbes hermenéuticas, as criticas observadas pela

comunidade juridica e os aspectos processuais referentes ao tema.

PALAVRAS-CHAVE: EC n° 66 de 2010; separacao judicial; divércio; prazos;
efeitos processuais; direito intertemporal.
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INTRODUCAO

O Direito em si € afetado pelos avancos sociais e deve regulamenta-
los. Um dos ramos que exige maior necessidade de adaptacdo quanto a esta
evolucéo é o Direito de Familia, por conter conotacdo de normas publicas e
privadas ao mesmo tempo. E proteger o interesse particular e a0 mesmo
tempo, o publico. J4 dizia a doutrina sulina que a nomenclatura deveria ser
“‘Direito das Familias”, tendo em vista o alargamento conceitual pelo
legislador, passando a abarcar todas as formas de convivio que levam a uma
comunhao de vidas, com deveres de respeito e responsabilidade reciprocos.

O que temos, portanto é um ramo do Direito que se altera de acordo
com a evolucdo das sociedades, tentando regular os seus institutos sem ferir
um de seus principios mais belos: o da liberdade. E esta liberdade que
viemos defender aqui. E o respeito pelo Estado da opinido de cada cidadéo,
valorizando a sua autonomia.

A sociedade brasileira pode se considerar madura o suficiente para
exprimir sua opinido com relacdo ao divorcio, por exemplo, ja que ha mais de
trinta anos lida com tal instituto. Por Obvio, este contato foi sendo
aperfeicoado com alteracbes paulatinas, trazendo a sociedade atual a um
estagio como o de hoje em que o instituto do divorcio se tornou uma
realidade, a discussdo da culpa no mesmo se esvaiu e 0S prazos para sua
obtencéo tém cada vez menos sentido.

Neste contexto € que surge a Emenda Constitucional n°® 66 de 2010,
sugerida pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia, com o intuito de
resolver a questdo da separacao judicial no pais trazendo mais celeridade e
eficiéncia aos processos em que se visa a dissolu¢do de um casamento, tanto
com relagdo a sociedade quanto ao vinculo conjugal.

Iniciamos, portanto, o presente trabalho com uma abordagem histérica
das formas de dissolu¢éo do vinculo e da sociedade conjugais no mundo e no
ordenamento brasileiro, passando pela breve conceituagdo dos temas aqui
explorados, como o casamento, a separacao judicial, o divércio e as formas

extrajudiciais de extingdo dos lagos matrimoniais.



Apés uma abordagem mais geral chegamos a dados estatisticos do
IBGE sobre o tema e demonstramos o historico da génese da Emenda em
comento, juntamente com suas justificativas por seus idealizadores e seus
reflexos no ordenamento.

Finalmente, abordaremos criticamente estes reflexos consecutivos da
alteracdo do texto constitucional, conduzindo os argumentos sempre com 0O
ideal de liberdade dos interesses individuais, elevando a principio norteador o
da néo intervencao estatal nas relacdes pessoais.

A guisa de conclusio serdo apresentados 0s pontos mais importantes
da discussdo em tela, seguidos da estimulacdo a continuidade do estudo
sobre o tema que ainda € muito recente no ordenamento e, de fato, sera alvo
de discussdes e questionamentos ainda por um longo tempo, até a proxima
evolugcdo social, que poderia ser, quem sabe, o novissimo “Estatuto das
Familias”, Projeto de Lei n ° 674 de 2007, ainda em tramite na Camara dos

Deputados.



CAPITULO | — Abordagem Histérica

1.1 A dissolubilidade da relacdo matrimonial ao redor do mundo

A indissolubilidade do casamento ndo € a regra. Entretanto, um dos
institutos universais no mundo juridico é o divércio. Hoje, com excecdo dos
paises de religido islamica, qualquer pais de cultura ocidental, tem em seu
ordenamento juridico a figura do divércio. Mas nem sempre foi assim.

O direito romano considerava em seu ordenamento o divércio, sendo,
nos periodos antigo e classico, um privilégio do marido, justificando-se em
casos de desobediéncia, esterilidade, adultério, dentre outros. Observa-se,
portanto, que a escolha pela dissolucdo do vinculo conjugal cabia ao pater
familias, independentemente da intervencao estatal.

Somente a partir do império de Diocleciano uma constituicdo imperial
veio a versar sobre a guarda dos filhos quando do divércio, inaugurando a
intervencao estatal direta sobre o tema. Apés, sob influéncia do Cristianismo,
Constantino, em 331, p6e termo ao divorcio unilateral imotivado, passando a
admiti-lo apenas por causas graves e pré-definidas.

O divorcio, portanto, estava se tornando um instituto socialmente
disseminado em Roma, o que fez a Igreja Catdlica iniciar sua histérica
resisténcia contra a possibilidade de dissolu¢do do vinculo conjugal, que tem
como marco o Concilio de Trento, em 1563. Tal iniciativa repercutiu em
paises catélicos, como Portugal e Franca, onde as deliberacdes canbnicas
eram rejeitadas pelos legisladores, motivando-os a criar uma lei civil propria
que regesse o tema.

Somente com o Renascimento é que se devolveu ao Estado as
guestdes referentes ao Direito de Familia, que haviam tido sua competéncia
entregue a Igreja, havendo um movimento de criagdo de normas legais para

se tratar do tema, tal como o Codigo Napolednico de 1804.
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E de bom alvitre ressaltar que foi de grande valia para a instituicdo do
divércio no Brasil a lei francesa de n°® 75.617, de 1975, que introduziu no pais
o divorcio por matuo consentimento, materializando uma nova teoria sobre
casamento e divorcio, somente alterada pela lei n°® 2004-439 de maio de
2004, do mesmo pais.

Atualmente, o direito comparado nos mostra a complexidade do tema
em tela, que, por envolver critérios politicos, sociais e religiosos, gera a
coexisténcia entre paises com os mais diversos modelos legais.

O ordenamento italiano, por exemplo, € extremamente conservador,
sequer reconhecendo a unido estavel como forma de entidade familiar. No
mesmo pais, o requisito temporal para o divorcio é de trés anos, perquirindo-
se, ainda, a culpa.

Ja em Portugal, a partir de 2008, aboliu-se a declaracdo de culpa no
divércio, proibindo-se o tratamento desigual entre os cbénjuges. Permitiu-se,
também, o divorcio consensual em conservatoéria do registro (equivalente ao
nosso Cartério de Registro Civil).

A Alemanha possui um dos Direitos de Familia mais avangados do
mundo, reconhecendo, por exemplo, a unido estavel homossexual. Com
relacdo ao divorcio, ndo leva em conta a culpa, adotando o principio da
ruptura, ou seja, a razdo da dissolubilidade do vinculo matrimonial € a simples
faléncia do casamento.

Para finalizar, a Espanha, assim como no Brasil, pds-Emenda
Constitucional n°® 66, rompeu o sistema dual obrigatorio para se dissolver o
casamento civil, em que a separacdo judicial € requisito para o divorcio,
sendo necessarios apenas trés meses de separacao de fato para se pleitear o
fim do vinculo matrimonial.

E neste contexto de diversidade de opinides que o tema do fim do
casamento teve e ainda tem seu tratamento em diversas partes do mundo.

Cuidaremos, agora, do historico do instituto no Brasil.

1.2 O ordenamento juridico local: ontem e hoje
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A relagdo de influéncia do direito canénico no Direito de Familia no
Brasil é antiga, tendo sido necesséarios quase dois séculos de luta pela
emancipacdo do Estado Democratico de Direito, tentando-se, no Brasil
Império, reduzir o poder da Igreja em matérias de Estado, e, no Brasil
Republica, diminuir a interferéncia do Estado na vida privada.

Como forma de se sistematizar a origem histérica do divércio no Brasil
Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho dividem a evolucdo do

instituto em quatro fases, sendo elas:

a) indissolubilidade absoluta do vinculo conjugal (auséncia
de divorcio);

b) possibilidade juridica do divércio, com imprescindibilidade
da separacéo judicial como requisito prévio;

c) ampliacdo da possibilidade do divorcio, seja pela
conversdo da separacgdo judicial, seja pelo seu exercicio
direto;

d) o divorcio como simples exercicio de um direito
potestativo.*

Na primeira fase, pode-se observar que, em 1827, com o Decreto de 3
de novembro, firmou-se a obrigatoriedade das disposicbes do Concilio de
Trento e da Constituicdo do Arcebispo da Bahia, consolidando a jurisdicao
eclesiastica nas questdes matrimoniais. Ressalte-se a impossibilidade de
dissolucéo do vinculo conjugal por nenhum poder humano nem por nenhuma
causa, exceto a morte. Tal ditame pode ser depreendido do canone 1.141 do
Cdbdigo Canénico.

No Brasil Império ha a primeira flexibilizacdo da Igreja Catolica com o
Decreto 1.144/1861, regulando o casamento entre pessoas de seitas
dissidentes, de acordo com as prescricdes das respectivas religibes. Apos,
com a Proclamacao da Republica, em 1889, houve a separacédo entre a Igreja
e o0 Estado e a necessidade do ultimo em regular os casamentos. Ocorre que,
com a insisténcia na realizagdo exclusiva do casamento religioso expediu-se
0 Decreto n® 521, em 26 de junho de 1890, dispondo que o casamento civil
deveria preceder as cerimdnias religiosas de qualquer culto. Disciplinou-se a

separacao de corpos, indicando-se as causas aceitaveis: adultério, sevicia ou

! GAGLIANO, Pablo Stolze, O novo divércio / Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho.
— S&o Paulo : Saraiva, 2010. Pag. 33.
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injuria grave; abandono voluntario do domicilio conjugal por dois anos
continuos; e mutuo consentimento dos cdnjuges, se fossem casados ha mais
de dois anos.

Algumas propostas divorcistas foram apresentadas pelos Deputados
Erico Marinho e Martinho Garcez, sendo, de plano, repelidas, mas é com o
Caddigo Civil de Bevilaqua, em 1916, que surge o termo “desquite” para se
tratar da simples separacdo de corpos do direito anterior. Entretanto, a
enumeracdo taxativa das causas de desquite se manteve como
anteriormente, bem como a sentenca apenas autorizava a separagcdo dos
cOnjuges, pondo termo ao regime de bens, permanecendo, todavia, o vinculo
matrimonial.

A Constituicdo de 1934 torna expressa a indissolubilidade do
casamento, em seu art. 144, sendo mantida a mesma clausula nas
Constituicdes de 1937, 1946 e 1967.

O fim desta primeira fase culmina com a Carta outorgada pelo militares,
também conhecida como Emenda Constitucional n°® 1, de 1969, em que
qualquer projeto de divlércio somente seria possivel com a aprovacdo de
emenda constitucional por dois tercos de senadores e deputados. Devido a
esta alteragdo, a Emenda Constitucional n°® 5, de 1975, que visava a
possibilidade de obtencédo da dissolu¢cdo do vinculo matrimonial apds cinco
anos de desquite ou sete de separacdo de fato, ndo atingiu o quérum exigido,
embora tenha atingido a maioria de votos (222 contra 149).

Com a promulgacgédo da Lei do Divorcio, n° 6.515 de 1977, adentra-se a
segunda fase evolutiva do divorcio no Brasil, ou seja, a da possibilidade
juridica do divorcio, com imprescindibilidade da separacdo judicial como
requisito prévio. Ao cuidar também de matérias como a separacéao judicial, a
guarda de filhos, a isonomia na filiacdo e o uso do nome do cOnjuge, O
diploma legal em tela substituiu todas as disposi¢cdes relativas ao antigo
“desquite” pelo regramento da separacgao judicial, que se tornou requisito para
0 exercicio do chamado divoércio indireto, também conhecido como divorcio
por conversao.

A polémica lei sofreu, obviamente, repulsas proeminentes de grupos
dissidentes religiosos, pois pela primeira vez permitiu-se a ruptura por

completo dos vinculos de um casamento e que a pessoa divorciada se
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casasse novamente, o que ndo era permitido com o desquite, pois apenas se
rompia a sociedade conjugal.

Quanto ao divorcio direto, sua génese se deu com esta mesma Lei do
Divorcio. Entretanto, pode-se dizer que foi de maneira timida, pois, aléem da
falta de incorporacdo pela sociedade brasileira, s6 era permitido no caso de
separacéo de fato por cinco anos, com inicio anterior a 28 de junho de 1977.

A penultima fase evolutiva do instituto do divorcio no Brasil, ou seja, a
da ampliacédo da possibilidade do divorcio, seja pela conversédo da separagao
judicial, seja pelo seu exercicio direto, inicia-se com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, que nos apresentava, em seu art. 226, 8 6°,
que o casamento civil poderia ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia
separacao judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou
comprovada separacao de fato por mais de dois anos.

Desta forma, consolidou-se o divorcio direto sem extinguir o divércio
indireto, atrelando, entretanto, ao primeiro um Unico requisito que seria o
decurso do lapso temporal de mais de dois anos de separacdo de fato. Ha
gue se ressaltar, ademais, que a entrada em vigor da nova Constituicao
abarcou o reconhecimento de outras formas de constituicdo familiar, como as
unides estaveis, bem como retirou do ordenamento a restricdo de que o
matrimonio s6 poderia ocorrer uma Unica vez na vida de cada pessoa. No
mesmo contexto, a Lei 7.841/89 revoga o art. 38 da Lei do Divorcio, abrindo a
possibilidade de divorcios sucessivos, e a Lei 11.441/2007 possibilita o
requerimento consensual de divorcio e separacdo judicial por via
administrativa, desde que o casal ndo possua filhos menores de idade ou
incapazes.

Por fim, a dltima fase evolutiva da concepc¢éo do divorcio no Brasil, em
que Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho consideram o mesmo
como mero exercicio de direito potestativo, inicia-se com a aprovacdo da PEC
do Divércio, que adquiriu o titulo de Emenda Constitucional n® 66 de 2010,
apresentada pelo Deputado Sérgio Barradas Carneiro (PT/BA), apoés
sugestao do IBDFAM (Instituto Brasileiro de Direito de Familia), que suprimiu
0 requisito de prévia separacdo judicial por mais de um ano ou de
comprovada separagédo de fato por mais de dois anos para que se efetuasse

a concesséo do divércio direto. E, portanto, a consolida¢cdo da mudanca de
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paradigma sobre o tema em tela, havendo, nas préximas paginas do presente
trabalho, a analise dos reflexos praticos, hermenéuticos e sociolégicos do

novo modelo de dissolu¢do do matriménio.
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CAPITULO Il — Conceituacdes dos temas
2.1 - Do Direito Pessoal: Do Casamento

A definicAo de casamento sempre suscitou controvérsias doutrinarias,
precipuamente quanto a sua natureza contratual, ante a necessidade de
consentimento pelos nubentes, e sua natureza institucional, na qual
imperariam normas de ordem publica, e assim, de carater imperativo. Neste
ambiente divergente, Maria Berenice Dias, citando Sérgio Rezende de Barros,

vem nos dizer o seguinte:

Peculiaridades envolvem o casamento. De um lado, ha o
interesse do Estado na constituicdo da chamada cellula mater
da sociedade, como elemento estruturante da prépria
sociedade organizada. No dizer de Sérgio Rezende de
Barros, a sociedade humana ndo é uma sociedade de
individuos, nem a sociedade politica € uma sociedade de
cidaddos, mas sim de familias. Alias, em nome desse
interesse prevalente €é que se justifica a postura
intervencionista do Estado nas relagfes afetivas. Mas, sob a
Otica dos noivos, mais do que no campo da vontade, se esta

no dominio dos sentimentos.?

Salienta-se, portanto, a natureza binaria do matriménio, tendo o
legislador elencado na legislacdo civil um rol com os deveres muatuos da
constancia do matriménio, sendo eles: fidelidade reciproca; vida em comum
no domicilio conjugal; mutua assisténcia; sustento, guarda e educacao dos
filhos; respeito e consideracdo mutuos.

Ocorre que o modelo de familia mais tradicional, o matrimonio,
tem seu conceito alterado em razdo do avancgo social. Assim, esta unido de
pessoas de sexos opostos que adquirem o estado familiar de “conjuges” e
estdo sujeitos a direitos e obrigacdes reciprocas, representados pela
comunhdo de vida, moral, espiritual, afetiva e material, segundo, Youssef Said
Cahali, sofre de uma crise:

7

Em realidade, porém, € exatamente nesta notéria mutacao
dos conceitos basicos, nestes “novos critérios” a que se

? DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias — 5 ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo
: Editora Revista dos Tribunais, 2009. Pag. 143.
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submetem as relacdes do grupo societario, especialmente
agora, sob a pressao apologistica da relacdo concubinaria
sob a forma de “entidade familiar’ que reside a crise da
familia, na exaltagdo de pretensos valores novos e
contingentes, e que se assinala pelo enfraguecimento
gradativo da disciplina familiar, pela desconsideracao
paulatina do significado do vinculo matrimonial, pelo
relaxamento dos costumes, pelas liberdades e concessbdes de
toda ordem como justificativa do descarte de preceitos
tradicionais, criando com isto um quadro favoravel ao
aumento progressivo das separacdes entre 0s conjuges, em
clima prenhe de irresponsabilidade pela sorte da familia
legalmente constituida e da prole, estimuladores de unibes
estaveis, mais inevitavelmente efémeras pela possibilidade de
dissolucao arbitraria, sem forma nem figura de juizo.?

Entretanto, talvez ndo seja a visdo antes referida a mais correta sobre
o instituto, pelo menos atualmente. A nova ordem constitucional trouxe um
novo conceito de casamento, de familia, pois a chamada “crise” e “queda do
instituto” nada mais era que uma forma pessimista de se analisar a evolugao
social do mesmo. E é sob esta 6tica que a Constituicdo Federal de 1988
alterou a visdo familiar, que era apenas construida pelo matriménio e a
substituiu por um novo modelo, baseado na dignidade da pessoa humana, no
que diz respeito ao estabelecimento da igualdade, seja no que tange a
garantia de liberdade e a imposicdo de solidariedade. Observa-se, neste
sentido, a valorizacdo dos principios basilares do Direito de Familia, tais
como: o da liberdade, o da igualdade e respeito a diferenca, o da proibicdo do
retrocesso social, o da afetividade, dentre outros.

Neste sentido, a Emenda Constitucional n°® 66 vem adequar a esta
nova ordem constitucional o instituto do divorcio, que passa a pautar-se na
manifestagdo de vontade individual e livre, ndo mais dependendo de
requisitos, observando a confianca do legislador na autonomia do cidadao,

legitimando suas escolhas pessoais.

2. 2 - Dadissolucéo do vinculo conjugal: O Divorcio

® CAHALI, Yussef Said, 1930 — Divércio e separacdo — 6 2 ed. rev. e ampl., 22 tiragem — S&o
Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 1992. Pag. 16/17.
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Cada tipo de sociedade, com as mais diferenciadas visdes religiosas,
tem a sua prépria maneira de encarar o divorcio. Para o catolicismo este ndo
€ possivel, uma vez que da Biblia depreende-se a maxima Quod ergo Deus
coniunxit, homo ne separet®. J& nas sociedades judaicas, pelo Torah, é
apenas possivel o divorcio por parte do homem.

O Islamismo, por sua vez, reconhece, tecnicamente, o direito de ambos
os parceiros de pedirem o divorcio, embora para a mulher o processo seja
consideravelmente mais complicado: enquanto para o homem basta repetir
trés vezes "eu te repudio”, para as mulheres é exigido alguma falta grave do
marido.

No Brasil, portanto, sociedade que consideraremos aqui
majoritariamente catodlica, historicamente, a aceitacdo quanto a idéia da
dissolucéo do casamento foi paulatinamente sendo absorvida.

Antes da Emenda Constitucional que da o titulo a este trabalho, vigia
no pais o sistema dual de dissolucéo da sociedade e do vinculo conjugal. Rolf

Madaleno nos mostra sua indignacédo quanto a utilizacédo do referido sistema:

Muito questiona a doutrina acerca dos critérios que motivam o
legislador a manter no Cédigo Civil de 2002 esse sistema dual
de dissolugdo da sociedade e do vinculo conjugal, pelos
institutos da separacédo judicial e do divorcio. Embora um
instituto gere resultados juridicos diversos do outro, a
dissolucdo do vinculo conjugal s6 se da com a morte, com o
divorcio, anulacdo e nulidade do casamento, enquanto a
separacao judicial apenas pde termo a sociedade conjugal,
sem atingir a dissolug&o do vinculo do matrimonio, impedindo
0 recasamento da pessoa simplesmente separada, judicial ou
extrajudicialmente (Lei n° 11.441/07)°

Neste sentido, entendemos o divércio como forma de dissolugdo do
vinculo matrimonial, com a extingcdo dos deveres matrimoniais, pondo fim ao
casamento, tendo sido introduzido no ordenamento juridico brasileiro,
conforme dito, com a Lei 6.515 de 1977.

Este dltimo diploma legal trazia duas modalidades de divorcio: o
divorcio-conversdo e o divorcio-direto. HA que se salientar que sobre o

segundo, antes do advento da Constituicdo Federal de 1988 e da Lei

‘0 gue Deus uniu 0 homem néo separa. Evangelho de Sdo Marcos 10:9, Biblia Sagrada.
> MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. - 12 ed. — Rio de Janeiro : Forense, 2008.
Pag. 169.
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7.841/89, que o mesmo era considerado extraordinario, sendo aplicado
somente as pessoas separadas de fato h4 mais de cinco anos e cuja
separacao tivesse se iniciado antes de vinte e oito de junho de 1977. No
mesmo artigo que possibilitava esta modalidade de divorcio, qual seja, o art.
40 do texto legal supracitado, permitia-se, no primeiro paragrafo, o divorcio
fundado na culpa de um dos conjuges, ou seja, o divércio-sancao.

Assim, a Constituicdo Cidada de 1998, diminui o prazo da separacao
de fato de cinco para dois anos e elimina a figura do divércio como forma de
sancédo, concretizando a visdo de que a dissolucédo do casamento ndo deve
vir como uma pena ao cdnjuge, mas sim, decorrer de sua vontade prépria,
valorizando-se sua dignidade como pessoa humana, bem como sua

autonomia.

2.2.1 - 0O divorcio direto

O art. 226 da Constituicdo Federal, em seu paragrafo 6°, versa sobre a
possibilidade da obtencdo do divércio. Antes da EC n° 66, o texto legal
expressava que o casamento civil poderia ser dissolvido pelo divércio, apds
prévia separacao judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou
comprovada separacao de fato por mais de dois anos. Assim, ao analisarmos
0 caso em que havia separacdo de fato ha mais de dois anos, era necessaria
prova desta causa objetiva, ndo sendo necesséaria a explicitagdo pelos
cbnjuges das razdes da faléncia do matriménio.

Pode-se observar, portanto, que ja havia no ordenamento uma
possibilidade de dissolu¢cdo do vinculo conjugal sem que se entrasse nha
intimidade do casal. Comprovado o prazo da separacao de fato, obter-se-ia o
divorcio. Esta prova era produzida por qualquer meio, sendo 0s mais
observados a prova testemunhal ou documental, configurada na declaragao
com firma reconhecida em cartério de algum conhecido do casal de que a
separacdo de fato vivenciada pelos conjugues ja havia atingido o lapso

temporal legalmente exigido.
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Em sendo consensual, observava-se pelos divorciandos o
procedimento para a separacgéo judicial consensual, ou seja, os art. 1.120 a
1.124 do Cébdigo de Processo Civil. Noutro giro, sendo litigioso, dever-se-ia
observar o procedimento ordinario.

Ainda, quando da n&o observancia de filhos menores ou incapazes, a
Lei 11.441/2007 trouxe a possibilidade do divorcio consensual ser realizado
por meio de escritura publica, subscrita por advogado, independentemente de

homologacéao judicial.

2.2.2 - 0O divorcio indireto ou por conversao

De acordo com os conhecimentos de Maria Berenice Dias, sobre o

divorcio por conversao:

Rompido o casamento pela separacdo, para que ocorra a
dissolugdo do vinculo matrimonial é necesséario converté-la
em divorcio (CC 1.580 e § 1°. O pedido s6 pode ser
formulado depois de um ano: a) do transito em julgado da
sentenca que decreta a separacdo judicial; b) da deciséo
judicial que defere a separagdo de corpos; ou c) da escritura
de separacao judicial. A conversdo consensual pode ocorrer
por escritura publica.®

Desta forma, o divorcio indireto ou por conversao, em uma analise de
sua condicdo antes da EC n° 66 dependia da iniciativa de algum dos
cOnjuges, podendo, ser consensual ou litigioso. Mais uma vez pode-se
observar aqui a inexisténcia da perquiricdo da culpa na conversao da
separacdo em divércio, conquanto que O requisito para a conversao €
meramente objetivo, qual seja, o esgotamento do lapso temporal previsto em

lei.

2.3 - Dadissolucao da sociedade conjugal: A separacao judicial

® DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias — 5 ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo
: Editora Revista dos Tribunais, 2009. Pag. 296.
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hY

Numa andlise do instituto anteriormente a ultima EC que alterou o
tema, sabe-se que a separagdo judicial, antigo desquite, era caracterizado
como o instrumento de dissolucdo da sociedade conjugal, pondo termo ao
deveres de coabitacao e fidelidade reciproca entre os conjuges, bem como ao
regime de bens, mantendo intacto o vinculo matrimonial.

Era possivel, ainda, no mesmo momento, a definicdo de questdes
tangentes a guarda dos filhos, ao nome que a ex-cénjuge varoa passaria a
utilizar, a partilha dos bens e a definicdo de pensdes alimenticias seja em
razdo dos proprios conjuges, seja em razdo dos filhos menores.

Na condicdo de separado judicialmente ndo se poderia contrair novas
napcias, pois ndo haveria o rompimento do vinculo matrimonial. Novamente, o
ordenamento vislumbrava a possibilidade de a separacdo ser obtida de
maneira consensual e litigiosa. Ressalte-se, aqui, a possibilidade de
reconciliacdo pelo casal, sem a necessidade de terem de se divorciar para se

casar novamente.

2.3.1 — A separacao litigiosa

Prevista no art. 1.572 do Cddigo Civil Brasileiro, vinha como infracéo
aos deveres conjugais, fulcrando-se no pressuposto da culpa por parte de
guem estivesse em grave violacdo aos deveres do matriménio, de modo que
a vida em comum tivesse se tornado impossivel. Embora adotasse o sistema
das causas genéricas, o CC/2002 exemplificava, em seu art. 1573, causas em
que presumiam a insuportabilidade da vida conjugal, sendo elas: o adultério, a
tentativa de morte, a sevicia ou injuria grave, o abandono voluntario do lar,
durante um ano continuo, a condenacdo por crime infamante e a conduta
desonrosa.

Ha que se ressaltar que o paragrafo Unico do mesmo artigo
apresentava uma possibilidade de causa genérica real, podendo o juiz levar
em conta outros fatos que tornassem evidente a impossibilidade da vida em

comum do casal.
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Assim, fica evidenciado que o legislador tentava imputar a causa da
faléncia do casamento a um dos cbnjuges, ou até mesmo aos dois, pois era
possivel o pedido de reconvencao, pelo fato da acdo de separacado judicial
fundada na culpa tramitar em juizo pelo rito ordinario.

Neste sentido, ja havia diversas criticas da doutrina acerca da
necessidade de se provar a superveniéncia da insuportabilidade da vida em
comum, bem como sobre a interpretacdo do artigo supracitado no sentido de
gue somente o conjuge injusticado poderia propor a separacao judicial em
face do presumidamente culpado.

Era, portanto, o fundamento deste entendimento o principio da culpa,
demonstrando a visdo retrograda do legislador em reconhecer como
exigéncia para que um casal se separasse a comprovacao de que houve um
culpado pela faléncia matrimonial, situagéo, esta, que adentrava as esferas
intimas e privadas do casal, que eram obrigados a revelar suas condutas
numa clara violagéo a dignidade da pessoa humana pelo Estado.

Nesta visdo € surge o enunciado 254 da Il Jornada de Direito Civil,
promovida pelo Conselho da Justica Federal, possibilitando ao juiz a
decretacdo da separacdo do casal diante da constatacdo da
insustentabilidade da comunhd@o plena de vida pela hipétese genérica do
paragrafo unico do art. 1573, sem atribuir a culpa a nenhum dos cénjuges.

Era a génese da utilizacdo da teoria do desamor no ordenamento
brasileiro. Passava-se a reconhecer a faléncia do casamento pela simples

auséncia de sua causa principal: o afeto entre os nubentes.

2.3.2 — A separacao consensual

Era a possibilidade de dissolu¢do da sociedade conjugal por acordo
comum entre as partes. Respaldada legalmente pelo art. 1.574 do Cdédigo
Civil de 2002, era necessario que se decorresse um ano da constituicdo do
matrimonio, ndo era perquirida a culpa, bem como nado havia a necessidade

de explicitacdo da causa que colocou termo a vida comum do casal.
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Antes do Cadigo Civil de 2002, a lei 6.515/77 exigia um prazo mais
dilatado para que se requeresse a separacao consensual. A doutrina, nos
dizeres de Maria Berenice Dias, demonstra sua indignidade quanto a
necessidade de contagem de prazos fixados por lei em detrimento da vontade

das partes, veja-se:

Embora haja consenso do par, é necessario que estejam
casados h& mais de um ano para buscarem a separacédo (CC

7

1.574). Parece que a intencdo da lei € a preservacdo do
casamento, 0 que, no entanto, acaba adquirindo carater
punitivo. A justificativa reside no fato de tratar-se de periodo
de prova, no qual se aguarda a acomodacdo e compreensao
da vida em comum, ndo permitindo que um acodamento
possa jogar por terra o matrimdnio nos primeiros meses. O
fundamento é pueril. Cabe indagar qual seria 0 motivo de o
Estado opor-se ao desejo de pessoas maiores, capazes e no
pleno exercicio de seus direitos. Se livremente casaram, hada
justifica ndo disporem da mesma liberdade para por fim ao
casamento. Portanto, o que a lei chama de separacao
consensual, de consenso pouco tem, nem € tao livre assim a
vontade das partes.’

Ainda assim, h& a possibilidade do magistrado ndo homologar o acordo
guando se observa o ndo cumprimento de algum requisito legal ou entdo no
caso do pacto ndo atender aos interesses de possiveis filhos menores, o que
demonstra mais uma forma de imposicdo do Estado ante a vontade dos
cOnjuges, as vezes forcando aos mesmos a permanecer unidos em uma
situacdo que talvez crie um ambiente muito pior para os menores. E o que se
conhece por clausula de dureza.

Temos, ainda, a titulo de curiosidade, uma modalidade de separacéo
judicial que talvez ndo se enquadre especificamente nas acima descritas,
tendo em vista a superveniéncia de incapacidade pelo cénjuge quando do
acometimento de doenca mental grave manifestada apdés o casamento, de
forma que torne impossivel a continuacdo da vida em comum, desde que,
apos, dois anos, a enfermidade tenha sido reconhecida de cura improvavel,
nos termos do art. 1572, § 2°, do Codigo Civil.

" DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias — 5 ed. rev., atual. e ampl. — Sd0 Paulo
: Editora Revista dos Tribunais, 2009. Pag. 281.



23

2.4 — Divércio e separacao extrajudiciais

A Lei Federal de n° 11.441, de 4 de janeiro de 2007, vem trazer a
possibilidade de realizacdo de inventario, partilha, separagdo consensual e
divorcio consensual por via administrativa, ou seja, em serventias notariais e
de registro. Considerados procedimentos de jurisdicdo voluntaria, por inexistir
conflito entre as partes, para a obtencdo da separacdo extrajudicial era
necesséria a decorréncia de um ano da constituicdo do matrimonio, e para o
divércio, a separacao de fato por mais de dois anos ou a separacao de corpos
por mais de um ano (divércio por conversao). Parte da doutrina, embora
minoritaria, reconhece que a partir da publicacdo desta lei passa a néao ter
mais interesse de agir quem pretende a separacdo e o divércio amigaveis
pela via judicial, pelo fato de todos os efeitos pretendidos poderem ser

atingidos extrajudicialmente. Haveria a caréncia de acéo.

Na escritura publica subscrita por advogado, que pode ser o mesmo
para ambas as partes, devem constar as disposicOes referentes a pensao
alimenticia, partilha de bens e manutencdo ou ndo do nome de casado pela
cObnjuge varoa, ressaltando-se que quando h& alteracdo de nome, deve o

tabelido informar ao Registro Civil competente para posterior anotacao.

Sobre a recusa do tabelido a lavratura da escritura publica de

separacao ou divorcio, Maria Berenice Dias nos mostra o seguinte:

Por falta de previsédo legal, o tabelido ndo pode se negar a
proceder ao registro da escritura dissolutéria do casamento,
pois se trata de negécio juridico bilateral decorrente da
autonomia privada, nado comportando objecdes ou
guestionamentos do Estado. A recusa da ensejo ao uso de
mandado de seguranca, havendo ainda a possibilidade de
manejo, pela propria parte, do procedimento administrativo de
davida (LRP 198 c/c 280).2

¥ DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias — 5 ed. rev., atual. e ampl. — Sd0 Paulo
: Editora Revista dos Tribunais, 2009. Pag. 308.
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Entretanto, a Resolugdo n® 35 do Conselho Nacional de Justica, que
regulamenta a aplicacao da lei em tela, permite esta recusa, que deve ser por
escrito e fundamentada, quando da existéncia de fundados prejuizos para um
dos cobnjuges, ou em caso de duvida em relacdo a declaracdo de vontades.
Observa-se aqui um exemplo de transposicdo da clausula de dureza da
esfera judicial para a administrativa.

Os reflexos da Emenda Constitucional n® 66 sobre a separacdo e o

divorcio extrajudiciais serdo posteriormente analisados.

2.5 - Os numeros do divércio e da separacdao judicial pelo IBGE

Conforme dito no intréito, o Direito sempre deve acompanhar as
mudancas e evolucdes das sociedades. Isto ocorre desde os primordios.
Situacfes novas vao aparecendo e devem ser regulamentas de modo que o
Estado ainda mantenha sua supremacia. Por isso alguns entendem o Direito
CoOmo um organismo vivo, que deve cristalizar os avangos sociais em prazo
razoavel compreendido entre a mantenca da seguranca juridica e a
consolidacédo dos novos dilemas. Foi assim com o instituto do divorcio, sendo
aos poucos aceito pelo ordenamento juridico e pela comunidade brasileira.

Pablo Stolze Gagliano e Rodrigo Pamplona Filho estampam esta
situacdo em sua mais nova obra, apresentando-nos uma pesquisa efetuada

pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), vejamos:

Em 2006, o numero de separac¢des judiciais concedidas
foi 1,4% maior do que em 2005, somando um total de
101.820. Neste periodo a analise por regibes mostra
distribuicdo diferenciada com a mesma tendéncia de
crescimento: o Norte (14%), o nordeste (5,1%), o Sul (2,6%) e
o Centro-Oeste (9,9%). Somente o0 Sudeste houve
decréscimo de 1,3%.

Os divorcios concedidos tiveram acréscimo de 7,7% em
relacdo ao ano anterior, passando de 150.714 para 162.244
em todo o pais. O comportamento dos divorcios mostrou
tendéncia de crescimento em todas as regides, sendo de
16,6% para o Norte, 5,3% para o Nordeste, 6,5% para o
Sudeste, 10,4% para o Sul e 9,3%, no Centro-Oeste. Em
2006, as taxas gerais de separacdes judiciais e de divorcios,
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medidas para a populagcdo com 20 anos ou mais de idade,
tiveram comportamentos diferenciados.

Enquanto as separac¢des judiciais mantiveram-se
estaveis em relacdo a 2005, com taxa de 0,9%, os divércios
cresceram 1,4%. Esse resultado revela uma gradual mudanca
de comportamento na sociedade brasileira, que passou a
aceitar o divércio com o 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
separacéo de fato.’

A mesma pesquisa mostrou que de 1996 a 2006, a separacéo judicial
manteve uma taxa mais freqlente e o divorcio atingiu a sua maior taxa nos
ultimos dez anos, sendo os divoércios diretos, 70,1% dos concedidos no pais,
em detrimento dos indiretos, 29,9%.

Quanto a faixa etaria dos casais nas separacdes judiciais e nos
divércios, a média mais alta ocorria nos indices referentes aos segundos:
para os homens, as idades médias foram de 38,6 anos na separacao judicial,
e de 43,1 anos no divércio. As idades médias das mulheres foram de 35,2 e
39,8 anos, respectivamente na separacao e no divorcio.*

Ja em 2007, de acordo com a pesquisa publicada pelo IBGE, intitulada
Estatisticas do Registro Civil 2007: a taxa de divorcios no Brasil subiu 200%
entre 1984 e 2007. No mesmo periodo o indice passou de 0,46 divorcio para
cada grupo de mil habitantes para 1,49 divércio por mil habitantes.™*

A mesma pesquisa nos informa que ao se somar os divorcios diretos e
as separacoOes, houve cerca de 231.000 dissolucdes de unido no ano, ou seja,
guase uma dissolucdo para quatro casamentos. Ainda, os divorcios diretos,
em 2007, representam 70,5% do total.

Estes dados nos mostram que o divércio € uma realidade no pais, ndo
se tendo que proceder sua andlise sob uma otica retrégrada que pugna
sempre pela manutencdo dos casamentos. A verdadeira protecdo a familia
viria, hoje, com o ndo prolongamento dos maus casamentos. E, assim, uma

alteracdo que traga celeridade processual e amenize gastos da maquina

® GAGLIANO, Pablo Stolze, O novo divércio / Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho.
— S&o Paulo : Saraiva, 2010. Pag. 45.

1% GAGLIANO, Pablo Stolze, O novo divércio / Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona
Filho. — S&o Paulo : Saraiva, 2010. Pag. 45.

' IBGE, Estatisticas do Registro Civil 2007. http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/
noticia_impressao.php?id_noticia=1278. Acesso em 12 de outubro de 2010.
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publica é algo que, definitivamente, mostraria resultados praticos em curto
prazo.

Um reflexo do fato de que o instituto do divorcio esta cada vez mais
sendo absorvido pela sociedade brasileira € o inusitado aumento das taxas
matrimoniais, que de acordo com a mesma pesquisa acima citada, teve um
aumento de 2,9% de 2006 a 2007, chegando ao numero de 916.000
casamentos, seguindo uma tendéncia de crescimento observada desde 2003.
Justifica-se tal aumento pela reforma do Cdédigo Civil de 2002, bem como
pelas ofertas de casamentos coletivos desde entdo concedidos. Outro fator é
que ndo mais se proibe ao divorciado contrair novas napcias.

Por fim, ressalte-se a importancia da analise da evolucéo social para se
criar um ordenamento juridico que tutele todas as necessidades das
comunidades, concluindo aqui pelo anseio social que exigia a necessidade de
se atualizar a legislacao referente ao tema da dissolu¢éo do vinculo conjugal,
tendo em vista que esta comecava a refletir uma realidade diferente do
idealizado quando de sua criacdo: a do divorcio como algo comum na

sociedade brasileira.
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CAPITULO lll — EC n° 66/2010

3.1 - A PEC do Divorcio: a génese

No ultimo dia 13 de julho foi promulgada a Emenda Constitucional
namero 66 que altera o § 6° do art. 226 da Constituicdo Federal e institui o
divércio direto no Brasil.

A partir de entdo, para obtencdo do divircio ndo sera mais necessario
cumprir o requisito da prévia separacao judicial ou extrajudicial, por mais de
um ano ou comprovar a separacao de fato por dois. O inicio deste momento
historico foi em 2007, quando o deputado federal Sérgio Barradas Carneiro
(PT/BA), associado ao IBDFAM, acolheu a proposic¢ao do instituto e defendeu,
no Congresso Nacional o projeto de Lei que institui o divércio direto no Brasil.

Com a proposta formulada pela comissdo de Assuntos Legislativos do
IBDFAM, o referido deputado federal trabalhou para que o projeto de Lei
recebesse a devida atencao dos legisladores brasileiros. E, de fato, a obteve.

Em abril do mesmo ano, apos obter as 232 assinaturas necessarias
para apresentacdo da Proposta de Emenda Constitucional, Barradas
conseguiu que a mesma fosse registrada com o numero 33/2007 e, depois,
apensada a outras duas PECs (413/2005 e 22/99).

No mesmo ano, a proposicao foi aprovada, por unanimidade, em duas
oportunidades: a primeira, na Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania
(CCJ) da Camara, com parecer favoravel do relator Mendonca Prado (DEM-
SE). A segunda aprovagao por unanimidade deu-se na Comissdo Especial
designada para relatar o tema, presidida pelo deputado Joseph Bandeira (PT-
BA). Nesta comisséo, a PEC 22/99, do deputado Enio Bacci (PDT-RS), foi, a
principio, rejeitada, ja que propunha a fixacdo do prazo de um ano para
requerer o divorcio em qualquer caso.

Na mesma Comissdo, o0 texto aprovado foi resultado de um
aperfeicoamento das outras duas Propostas (a 413/2005, do deputado

Antonio Biscaia, do PT-RJ, anteriormente sugerida pelo IBDFAM, e a
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33/2007, de Seérgio Barradas Carneiro) em que se teve como relator o
deputado Joseph Bandeira (PT-BA).

Assim, em primeiro turno na Camara, em 20 de maio de 2009, a
proposta recebeu 374 votos favoraveis e 15 contrarios. Ja no segundo turno,
em 2 de setembro do ano passado, o plenario da camara aprovou a PEC por
315 votos favoraveis, 88 contrarios e 5 abstengfes. Para aprovacdo de uma
Proposta de Emenda Constitucional sdo necessarios dois turnos de votacao
na Camara, com 3/5 (trés quintos) de votos favoraveis. Apds, a proposta
seguiu para o Senado para votacdo também em dois turnos com quorum de
maioria absoluta.

No Senado, portanto, a PEC 28/2009 mereceu da Comissdo de
Constituicdo e Justica a aprovacdo unanime ja referida, com parecer do
senador Demoéstenes Torres (DEM-GO). No dia 2 de dezembro de 2009, foi
aprovada em primeiro turno pelo Senado, com 54 votos contrarios e duas
abstencdes.

Ja na segunda votacdo, no ultimo dia 7 de julho, foram 49 votos
favoraveis, quatro contrarios e trés abstencdes.

A promulgagéo, desta forma, foi realizada em sessao do Congresso
Nacional presidida pelos presidentes do Senado, José Sarney (PMDB-AP), e
da Camara dos Deputados, Michel Temer (PMDB-SP).

3.2 — Das Razbes do Legislador

Os propositores das emendas n° 413 de 2005 e n ° 33 de 2007,
respectivamente, Anténio Carlos Biscaia e Sérgio Barradas Carneiro, repetem
suas justificativas quando da explicitacdo dos motivos da alteragcdo de nossa
norma fundamental. Discorrem sobre a desnecessidade da mantenca do
instituto da separacéao judicial no ordenamento juridico brasileiro, pois desde
1977, com a Lei do divércio, se tem uma duplicidade artificial entre dissolucao
da sociedade conjugal e dissolucdo do casamento, como solugdo de
compromisso entre divorcistas e antidivorcistas, 0 que perdeu 0 objeto

atualmente.
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Alegam que ao se submeter a dois processos judiciais (separagao
judicial e divorcio por conversdo) o casal tem acréscimos de despesas, além
do prolongamento de sofrimentos evitaveis.

Com a alteracao, que consideram valida quando da analise dos valores
da sociedade brasileira atual, evitar-se-a que a intimidade e a vida privada
dos coOnjuges e de suas familias sejam expostos e trazidos aos tribunais,
espaco publico, como todo o caudal de constrangimentos que provocam,
contribuindo para o agravamento de suas crises e dificultando o entendimento
necessério para a melhor solugdo dos problemas decorrentes da separacao.

Ao analisarem a questdo pratica da efetividade do instituto da
separacao judicial, consideram que apos levantamentos feitos, demonstra-se
que a grande maioria dos processos sdo iniciados ou concluidos
amigavelmente, sendo insignificantes os que resultaram em julgamentos de
causas culposas imputaveis ao cénjuge vencido.

Noutro giro, informam que a preferéncia dos casais é nitidamente pelo
o divércio que apenas prevé a causa objetiva da separacdo de fato, sem
imiscuir-se nos dramas intimos. Questionam, ainda, qual o interesse publico
relevante em se investigar a causa do desaparecimento do afeto ou do
desamor?*?

Concluem as justificativas dizendo que o mais importante é a regulacéo
pela lei dos efeitos juridicos da separacdo, quando o casal ndo se entender
amigavelmente, maxime em relacdo a guarda dos filhos, aos alimentos e ao
patriménio familiar, e para tal, ndo é necessario que haja dois processos
judiciais, bastando o divércio amigavel ou judicial.

No mesmo sentido, o deputado-relator Mendonca Prado, em seu
parecer favoravel a emenda quando de sua passagem pela Comissao de
Constituicao, Justica e Cidadania da Camara dos Deputados, numa analise
formal da PEC do Divorcio, votou no sentido da admissibilidade da mesma,
por ndo ferir clausula pétrea alguma, apresentando o numero de subscri¢cdes

necessarias, e o procedimento correto para tal.

2 CARNEIRO, Sérgio Barradas. Deputado Federal. Justificativa & PEC 33/2007,
http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/PEC%2033_2007%20Div%C3%B3rcio.pdf. Acesso em
12 de outubro de 2010.
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Ja no Senado, Demostenes Torres analisou a questdo do prazo para
ajuizamento da ac¢do de divércio, que se inicia do transito em julgado da acgéo
de separacao judicial, e, no caso de separacdo de fato, por abandono
unilateral ou reciproco, é de 2 anos. Ocorre que por orientacao
jurisprudencial, com posterior assimilacdo legal, o inicio do prazo pode
retroagir ao proferimento da decisédo procedente da medida cautelar de
separacao de corpos, que geralmente, precede a acao principal de separacao
judicial.

Assim, considera que a regra dos prazos nédo é rigida, somando-se ao
fato de que as unibes estaveis, noutro giro, ndo possuem termo final, o que
cabe unicamente aos companheiros.

Nos apresenta, ainda, que questdes como a divisdo patrimonial, a
guarda dos filhos e a fixacdo de pensdes alimenticias as vezes ndo seriam de
mais facil resolucdo com a simples dilacdo do prazo compreendido entre a
separacao formal ou informal e o divorcio, prazos, estes, definidos em uma lei
gue se tornou trintagenaria este ano.

O senador argumenta no sentido da maturidade obtida pela sociedade
brasileira, jA que o Estado, atualmente, € bem menos tutelar que o de trinta
anos atrads, ndo buscando, as pessoas, a dissolugdo do vinculo conjugal
somente por ele existir, mas quando o considerarem necessario.

Conclui a fundamentacdo de seu voto arguindo que a exigéncia de
prazo e a imposicdo de condicdo para a realizacdo do divorcio desatendem
ao principio da proporcionalidade, que recomenda ndo causar a lei ao
jurisdicionado énus impréprio ou desnecessario'®. Votou, nestes termos, pela
aprovacao da emenda.

Exploraremos mais profundamente estas exposicdes no préximo

capitulo.

3.3- 0 objeto da Emenda

¥ TORRES, Deméstenes. Senador. Parecer da CCJ sobre a Proposta de Emenda a
Constituicdo (PEC) n° 28, de 2009. http://legis.senado.gov.br/mate-pdf/60583.pdf. Acesso em
6 de novembro de 2010.


http://legis.senado.gov.br/mate-pdf/60583.pdf
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A grande questdo levantada ap0s a entrada em vigéncia da EC n°® 66
foi em relacdo ao seu objeto, tendo em vista que a emenda veio a retirar as
disposicOes referentes aos prazos necessarios para a decretacdo da
separacao judicial e divorcio. Assim, resta claro que ndo se necessitaria mais
de requisitos temporais para a obtencdo dos mesmos. Mas é exatamente
neste ponto que outra questdo importantissima é levantada: estaria o instituto
da separacao judicial abolido do ordenamento juridico brasileiro?

No entendimento da doutrina patria majoritaria, ha, sim, o extirpamento
do instituto, decorrente de uma hermenéutica das intengdes dos legisladores,
acompanhando o avanc¢o social que ja vinha sendo obtido pouco a pouco
quanto ao tema no pais.

Defenderemos aqui, portanto, a interpretacdo da EC n® 66 no sentido
da extincdo da separacao judicial do ordenamento juridico, explicitando os
argumentos mais fortes a favor e contra esta nova ordem do Direito de

Familia, pautada pela consolidacdo da teoria do desamor.



32

CAPITULO IV — CONSIDERACOES ACERCA DA EMENDA DO
DIVORCIO

4.1 - Questdes gerais: A hermenéutica da EC n° 66/2010

Conforme exposto, o entendimento aqui defendido é pela interpretacédo
no sentido de que houve a abolicdo do instituto da separacao judicial do
ordenamento juridico. Mas esta nova situacdo levanta algumas discussdes
sobre questbes que sao observadas com relacdo a pratica juridica referente
ao tema em tela, que passam a ser, ora, analisadas.

Iniciaremos pela questdo de como se chegou a interpretacdo da
exclusdo do sistema juridico brasileiro do instituto da separacéo judicial com
uma emenda constitucional que sequer expressa tal fato.

Conforme ja explicitado neste trabalho, o resultado final da Emenda
Constitucional em tela surge da andlise de duas PECs, a 413/2005 e a
33/2007, ambas decorrentes de sugestdes pelo Instituto Brasileiro de Direito
de Familia para a evolucdo do Direito de Familia Brasileiro, pois seus
membros, majoritariamente, entendem que n&o se sustenta mais a
sobrevivéncia do instituto da separacao judicial, impondo-se a unificacao, no
divorcio de todas as hipoteses de separacdo dos conjuges, sejam litigiosas ou
consensuais.

Ocorre que o texto original da emenda, referia-se a nova forma de
grafia do 8§ 6° do art. 226 da Constituicdo Federal, como sendo da seguinte
forma: O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio consensual ou
litigioso, na forma da lei.

Esta forma de grafia poderia, caso fosse aprovada, minimizar a
mudanca pretendida, ou até, torna-la sem efeitos, pois se abririam
precedentes para interpretacfes jurisprudenciais e doutrinarias que
entendessem que como nao houve a expressa revogagao dos artigos
referentes a separacdo judicial, haveria liberdade normativa

infraconstitucional, permitindo interpretacdes equivocadas e retrogradas, o
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que, exatamente, nos termos das justificativas pelos legisladores, antes aqui
expressas, é o que a Emenda pretende impedir.

Assim, o Projeto aprovado no Senado suprime a expressao “na forma
da lei”, restando apenas a seguinte redagdo: O casamento civil pode ser
dissolvido pelo divorcio.

E neste vértice, quando o legislador altera a redacédo da emenda para
evitar interpretacdes inesperadas que ele reafirma sua posicdo, reiterando
gue o momento é, realmente, da criacdo de um novo paradigma no pais, que,
historicamente, entra num seleto grupo de paises que adotam o principio da
ruptura, em que o fim de um casamento se d4 quando de sua faléncia, nada
mais. E como se a causa do negdcio juridico matriménio fosse extinta. Sem
amor, ndo existem mais razfes para se manter uma relacdo que acaba sendo
meramente patrimonial.

Esta forma de interpretacdo finalista ou teleolégica, que tende a
valorizar as intencdes dos legisladores, reavivando o que Montesquieu
entendia como espirito da lei, e, no nosso entendimento, a melhor forma de
assegurar os efeitos da norma, retira a responsabilidade do Estado em revisar
a decisdo tomada pelo casal. E com esta finalidade, de confianca na
autonomia responsavel dos conjuges, que deve ser interpretada a Emenda
em voga.

Desta forma, ao se considerar que a intencdo do legislador era
realmente excluir o instituto da separacéo judicial do ordenamento juridico
brasileiro, algumas consequéncias sao geradas, e passam a ser analisadas a

seqguir.

4.2 - A revogacdo dos tipos legais referentes a separacdao judicial e

a questao intertemporal

Para a doutrina majoritaria, em que se diga aqui Rodrigo Pereira da
Cunha, atual presidente do IBDFAM, Pablo Stolze Gagliano e Paulo Luiz
Netto Lobo, a partir da publicacdo da Emenda, desaparece de nosso sistema
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0 instituto da separacdo judicial, e toda legislacdo que o regulava, por
consequéncia, sucumbiu, sem eficacia, por conta de uma néo recepcao.

Assim, ha que se considerar revogados tacitamente os art. 1.571, I,
1572, 1573, 1574, 1575, 1576, 1577 e 1578 do Cdbdigo Civil, bem como
devem ser lidos desconsiderando-se a expressao “separagado judicial’, a
excecao daqueles que ja detinham este estado civil antes da emenda, os arts.
10, I, 25, 27, |, 792, 793, 980, 1.562, 1571, § 2°, 1580, 1583, 1683, 1775 e
1831, do mesmo Codigo, bem como demais artigos da Lei de Registros
Publicos (n° 6.015/73) e da Lei do Divorcio por Escritura Publica (n°
10.406/02).

Um forte argumento utilizado pela doutrina para respaldar o
entendimento acima, seria 0 de que haveria uma verdadeira
inconstitucionalidade superveniente das normas legais ordinarias, que
perderam seu fundamento de validade, por nao se compatibilizar
materialmente com a nova ordem juridica constitucional, tornando-se
invalidas, ou seja, inconstitucionais. Observe-se, aqui, a questdo da
interpretagdo sistematica da norma.

Isto se daria, pois a separacao judicial foi apenas uma nova roupagem
dada ao instituto do desquite quando do advento da Lei do Divorcio, para se
criar uma situacao intermediaria quanto a dissolucéo do vinculo conjugal, para
gue a mesma lei tivesse uma aceitacao social razoavel, e, de fato, o cidadao
brasileiro fosse se acostumando vagarosamente com a possibilidade do fim
do casamento. Foi, portanto, um instituto provisério no ordenamento.

Ocorre que com a revogacao, portanto, do mesmo instituto, alguns
brasileiros acabam se encontrando em uma penumbra juridica, ou seja,
possuindo o estado civil de separados judicialmente.

A questdo tem sido resolvida na pratica pelo pedido direto de divorcio
pelos conjuges separados judicialmente, pois jA que ndo se exige sequer
lapso temporal ou prova testemunhal da separacdo de fato, pode ser
pacificamente julgado procedente. Entretanto, alguns ainda consideram que é
possivel ajuizar-se acao de conversao de separacdo em divorcio, alegando o
ato juridico perfeito realizado quando da separacéo judicial, bem como a coisa

julgada e sua perpetuidade.
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Na préatica, ambos os pedidos trariam o mesmo resultado, sendo,
inclusive, pratica comum em algumas comarcas a exigéncia de que a parte
emende a inicial para se fazer constar o pedido correto, sob pena de extin¢ao
do feito sem resolucéo de mérito por impossibilidade juridica do pedido.

Outro problema séo as acdes de separacgao judicial que ainda estavam
em tramite quando da publicacdo da Emenda. Razoéavel € o entendimento de
gue deve o Magistrado oferecer as partes chance de alterar o pedido inicial,
pois a extincdo do feito por inexisténcia superveniente de condicbes da acéo
se torna uma sancao por demais onerosa quando se deseja com a alteracao
constitucional evitar dois processos, 0 pagamento de dois honorérios e a
exposicao da vida privada dos requerentes por duas vezes. Observe-se,
assim que a Emenda em tela somente trouxe beneficios aos processos
anteriormente ajuizados, facilitando, inclusive, seu tramite.

E neste momento de regulacdo da nova Emenda que o Conselho
Nacional de Justica lanca sua alteracdo a Resolucdo de n° 35, que
regulamentava as formas de obtencéo de divorcio e separacao extrajudiciais,
em razao do Pedido de Providéncias de n° 0005060-32.2010.2.00.0000
instaurado a requerimento do Instituto Brasileiro de Direito de Familia, em que
foi requerido fossem promovidas as alteracfes necessarias na Resolucao
citada para adequacao a nova realidade constitucional.

Os requerimentos pelo IBDFAM tocavam a exclusdo do texto da
Resolucdo de todos os artigos referentes a separacao judicial bem como
fosse dada nova redacdo ao art. 52, que deveria passar a pregar que 0S
cbnjuges separados judicialmente, na data da publicacdo da EC-66/2010,
poderiam, mediante escritura publica, converter a separacdo judicial ou
extrajudicial em divorcio, mantendo as mesmas condi¢des ou alterando-as.

Entretanto, o acoérddo cujo relator foi o conselheiro Jefferson
Kravchychyn, julgou parcialmente procedente o pedido, excluindo da
Resolucdo apenas os artigos relacionados a questdo dos prazos, mantendo,
ainda, os referentes ao instituto da separacao judicial, tendo em vista as
divergéncias doutrinarias quanto a supressao do mesmo instituto no Brasil.

Entenderam, portanto, conforme a doutrina minoritaria no pais, no
sentido de que a nova disposi¢cao constitucional ndo revogou a possibilidade

da separacéo judicial ou extrajudicial, somente suprimiu o requisito temporal
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para o divércio, com justificativas no sentido de que acatar a proposicao feita,
em sua integralidade, caracterizaria avanco maior que o recomendado,
superando até mesmo possivel alteracdo da legislacdo ordinaria, que até o
presente momento nao foi definida.

Depreende-se, ainda, do acorddo que o amadurecimento dos efeitos
juridicos da nova redacéo trazida pela Emenda Constitucional n°® 66, suscitam
prudéncia na aplicacdo de preceitos de carater infraconstitucional.

Foi mantida, ao menos, a sugestdo de dispositivo proposto pelo
IBDFAM sobre a possibilidade de conversdo da separacdo judicial ou
extrajudicial em divorcio mediante escritura publica, incluindo que é
dispensavel a apresentacdo de certiddo atualizada do processo judicial,
bastando a apresentacdo de certiddo de casamento em que conste a
averbacao da separacao.

Em decorréncia do pedido de providéncias citado, a fim de consolidar
seu entendimento, o CNJ editou a novissima Resolucdo n° 120 de 30 de
setembro de 2010 e com a nova forma acima explicitada, permitir-se-ia o
ordenamento juridico brasileiro a discrepante situacdo de dois irméos que
desejam romper suas respectivas sociedades conjugais, e, pelo fato de um
dos dois possuir filhos menores, este ndo o poderia fazer nem extra ou
judicialmente, sendo que o irmao que néo tivesse filhos o poderia fazer em
serventias de registro.

Assim, é flagrante, portanto, o modo como o Conselho Nacional de
Justica opta por uma interpretacao restritiva dos efeitos da Emenda n° 66,
indo de encontro com o ja explicitado espirito do legislador quando da
publicacdo da mesma. Era exatamente este tipo de interpretacdo que foi
previsto e repudiado quando da alteracao do texto normativo a ser aprovado.

O momento é de ruptura, de avanco. E nisto que o legislador se
pautava. Havia o desejo pela entrega ao jurisdicionado da responsabilidade
sobre sua esfera particular, devendo o Estado apenas observar as escolhas,
sendo legitimas independentemente da forma que ocorressem. Tentou o
legislador ser pioneiro e abalroar as mudancas sociais da época em que
vivemos, mas foi, conforme visto, em partes, mitigado.

Desta forma, entendemos aqui que a Resolugéo de n° 120 do Conselho

Nacional de Justica peca quando mantém os artigos relacionados a
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separacgdo judicial, pois limitou a mudanca de paradigma proposta pelo
legislador, pelos varios motivos ja expostos, e a proposta do “Estatuto das
Familias”, Projeto de Lei 674 de 2007, em recentissimas votagbes na Camara
dos Deputados, vem no mesmo sentido.

Noutro giro, a mantenca da separacdo extrajudicial, embora
resguardasse a intimidade das partes criaria situacoes discrepantes como a
acima informada, ndo atendendo aos principios da proporcionalidade ou

isonomia.

4.3 — A questdo da culpa: deslocamento para o ambito da

responsabilidade civil e questdes incidentes

Com a nova redacéo constitucional ndo se perquire mais a culpa de um
dos cbnjuges no momento da dissolucao do vinculo conjugal.

Para Maria Berenice Dias: A partir de agora, a Unica acdo dissolutéria
do casamento é o divorcio que ndo mais exige a indicacdo da causa de pedir.
Eventuais controvérsias referentes a causa, culpa ou prazos deixam de
integrar o objeto da demanda.*

Com relacdo ao seu ambito préprio, qual seja o das hipoteses de
anulabilidade do casamento com os vicios de vontade, a andlise da culpa ndo
sofre alteracdo alguma. Extingue-se, entretanto, qualquer causa objetiva para
a obtencao do divorcio.

Noutro giro, as questdes como a responsabilizacdo pelo cbnjuge
considerado culpado ndo perde seu objeto, apenas deve ser adaptada a nova
ordem constitucional. H4 uma alteracdo no momento de se discutir assuntos
relativos a culpa, que passa ser quando da tutela da responsabilidade civil
dos mesmos, ndo impedindo a concesséao do divorcio.

Ha, assim, uma revalorizacdo da questdo do cdnjuge ser considerado

culpado por ter procedido indignamente, nos termos do art. 1708 do Cadigo

“ DIAS, Maria Berenice. Emenda Constitucional 66/2010: e Agora? http://www.mariabereni
ce.com.br/uploads/ec_66_-_e agora(1l).pdf. Acesso em 12 de outubro de 2010.
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Civil, questdo, esta, que serd discutida caso a caso, no ambito da
responsabilidade civil.

Quanto a definicdo da guarda dos filhos, ressalte-se que a questdo nao
impede a decretacdo do divorcio, ausentando-se a culpa por um dos cénjuges
de tal andlise, o que faz com que o Unico foco a ser atingido na solvéncia de
tal questao seja a busca incessante pelo interesse existencial da prole.

No mesmo sentido, a questdo da definicdo de pensao alimenticia €
alterada, tendo em vista que ndo mais deve vigorar o explicitado pelo art.
1704 e seu paragrafo unico do Cadigo Civil de 2002. Assim, por ndo se falar
mais em declaracdo de culpa na dissolu¢do do casamento, o aferimento do
montante devido a titulo de penséo alimenticia retoma a analise exclusiva do

binbmio necessidade-possibilidade, melhor explicitado por Claudio Belluscio:

Os alimentos sdo destinados a satisfazer as necessidades
materiais de subsisténcia, vestuario habitacdo e assisténcia
na enfermidade, e também para atender as requisi¢cbes de
indole moral e cultural, devendo as prestacdes atender a
condicéo social e o estilo de vida do alimentado, assim como
a capacidade econbmica do alimentante, e, portanto, amparar
uma assisténcia familiar integral.™

Outro tema que merece atencao versa sobre a alteracdo do nome dos
divorciandos, que antes tinha reflexos quanto a comprovacdo ou nado de
culpa, conforme redacao do art. 1578 do Cdodigo Civil. Mas a questédo é de
facil resolucdo pela doutrina patria, devendo-se observar a regra geral no
sentido do retorno ao nome de solteiro, mantendo-se o patronimico de
casado, por excecdo, se qualquer das hip6teses previstas nos incisos do
referido artigo prevalecerem.

Os incisos indicam o0s seguintes casos: evidente prejuizo para a
identificagdo, manifesta distingdo entre o nome de familia e o dos filhos
havidos na unido dissolvida e grave dano reconhecido na decisé&o judicial.

Ressalte-se que a regra acima exposta valeria para divorcios litigiosos,
observando-se, sempre, a vontade das partes no caso de divorcio
consensual. Ainda, em qualquer dos casos, a insatisfacdo relativa ao nome

estabelecido quando da dissolucdo do vinculo conjugal enseja acédo de

15 BELLUSCIO, Claudio. Prestacién alimentaria, Buenos Aires : Editorial Universidade, 2006.
Pag. 35
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retificagéo de registro civil desde que devidamente comprovados 0s motivos
nos termos da Lei de Registros Publicos, de n° 6.015/73.

Por fim, sobre a questdo da partilha de bens no momento do divércio,
ressalte-se que a mesma nao impede a concessao da dissolucdo do vinculo
conjugal, e o tema néo sofreu alteragdo alguma com o advento da Emenda
Constitucional n°® 66 de 2010, continuando a ser feita segundo o regime

adotado quando da constituicdo do casamento.

4.4 — Separagéo de corpos: o renascimento do instituto

De acordo com a corrente minoritaria que defende a manutencéo do
instituto da separacdo judicial no pais, como forma de opcdo pelo
jurisdicionado, a exclusdo do ordenamento do referido instituto feriria a
liberdade do cidaddo que apenas deseja a dissolucéo da sociedade conjugal,
nao mais persistindo os deveres decorrentes do matrimoénio, sem que fosse
rompido o vinculo conjugal.

Ocorre que além da baixa incidéncia de reconciliacdes, taxas menores
em relacdo a ocorréncia de divorcios e a duplicidade de processos e custas
judiciais, que tornam o argumento acima, na realidade, um discurso moral e
religioso disfarcado de tese juridica, ha um instituto que retoma sua for¢ca com
a nova emenda: o da separacédo de corpos.

Seu objetivo é o fim da coabitacdo, que permanece em nosso sistema
como um especial dever juridico decorrente do casamento, nos termos do art.
1566, II, do Cdédigo Civil. Assim, com a separacao de corpos se terd de forma
legitima uma ordem judicial para o outro cbnjuge se retirar do domicilio
conjugal, ou entdo, do proprio autor se retirar.

Seria, assim, uma saida para quem se enquadrasse nesta situacao, de
anseio pela extincdo do dever de coabitacdo, o que poderia ser favoravel em
casos de casais que tem a convivéncia conflitante, mas que ainda tem
interesse na continuidade do matriménio, matéria também hoje resolvida pela

Lei Maria da Penha.
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Ressalte-se a possibilidade de pedido incidental da medida em tela na
acdo de divorcio quando se desejar a concessdo antecipada da mesma para
fins patrimoniais, por exemplo, efetuar a compra de um bem de forma que ndo

haja a sua partilha com o outro conjuge.
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CONCLUSAO

Apoés exaustivo estudo sobre o tema em tela, a conclusdo a que se
pode chegar é a de que a interpretacdo mais correta da Emenda em comento
seria a que levasse ao entendimento de que nao existe mais no ordenamento
juridico brasileiro o instituto da separacao judicial, embora alguns insistam no
contrario.

Entretanto, para que n&o haja retrocessos e tudo continue como antes,
h& que nos despirmos de preconceitos. Urge superarmos paradigmas, com a
feitura da distincdo entre moral, direito e religido, tripé ainda necessario, em
razdo do grau de inteligéncia da sociedade atual.

Assim, a visdo que se deve ter para a analise da Emenda
Constitucional n® 66 de 2010 € estritamente voltada ao Direito, pois qualquer
resquicio de religiosidade pode interferir nas interpretacdes teleoldgicas,
sistematicas e histéricas da mesma. De fato, tal analise ndo é simples de ser
procedida, ja que a religido, questdo de cunho social e antropolégico, reflete
na evolucéo das sociedades.

Ocorre que o entendimento do divorcio como elemento potestativo, ou
seja, sem a necessidade do preenchimento de qualquer outra condi¢cdo ou
prazo, valoriza o elemento volitivo pelo jurisdicionado, havendo um respeito
pelo Estado a autonomia privada.

E sob esta 6tica que a nova ordem constitucional vem operacionalizar
o conceito do Direito de Familia baseado na dignidade da pessoa humana,
sendo defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na
comunhao de vida instituida pela familia, nos termos do art. 1513 do Cddigo
Civil de 2002.

A autonomia da vontade deve prevalecer sobre o antigo sistema dual
de dissolucdo do casamento, pois este gerava desgastes emocionais e
financeiros as partes, quando da exposicdo de suas intimidades, bem como
gastos a propria maquina estatal que manejava dois processos com
praticamente 0 mesmo objeto.

A emenda em tela produz, portanto, um mecanismo de reforma do

Poder Judiciario retirando de seu encargo milhares de acdes desnecessarias,
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onde ndo ha lide, nem a possibilidade de contraditorio, cujo objeto ndo exige
sua atividade, deixando para imprimir estes esforcos em questdes mais
relevantes. Sem dizer que era praxis comum nos foéruns do pais a simulacao
das declaracdes das testemunhas para se comprovar o prazo da separacao
de fato, no caso do divorcio direito, e as experiéncias de reconciliagdo quando
da separacao judicial eram excepcionais.

Nestes termos, que fique clara aqui a decepcédo relacionada a forma
como hoje sdo expressas as Resolugbes n° 35 e n° 120 do CNJ, que
mitigaram os efeitos da Emenda em comento, sendo um exemplo de quao
ardua demonstra-se a tarefa de se alterar um paradigma juridico, mesmo que
se tenha o respaldo da doutrina majoritaria do pais.

Do exposto, conclui-se que a aplicabilidade imediata da Emenda
Constitucional do Divércio, conforme discorrido neste trabalho, ndo exige um
esforco tdo herculeo dos aplicadores do direito, sendo apenas uma questao
de se desligar de preconceitos, e se chegar a epifania de que a causa de um
matrimdnio € o amor entre os nubentes, e quando este cessa, respeitando-se
as liberdades individuais de cada caso, a escolha € dos conjuges sobre o que
desejam fazer das suas vidas.

Mais uma vez, a conclusédo de um trabalho se volta aos fundamentos
mais basicos da matéria, no caso, o Direito de Familia. A discussdo aqui seria
bem menos enfatica se todos olhassem o tema sob a 6tica dos principios da
dignidade da pessoa humana, da liberdade, do respeito a diferenca, da
proibicdo do retrocesso social, e, acima de tudo, da afetividade.
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