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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo apurar a situacdo do divorcio no ordenamento juridico
brasileiro, através de um estudo da evolucdo legal e social deste instituto, desde sua origem
aos dias de hoje, dando énfase as modificacOes trazidas pela Emenda Constitucional 66/2010.
Para tanto, serd feita pesquisa bibliogréfica, por meio do método dialético, confrontando as
diferentes teses doutrinarias encontradas na atualidade, bem como o fundamento da proposta
da referida Emenda Constitucional, de forma a analisar a mens legis. O trabalho visa
contribuir para o esclarecimento quanto as novidades relacionadas ao divércio na atualidade

do ordenamento juridico brasileiro.
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ABSTRACT

The current paper aims to ascertain the situation of divorce in the brazilian legal system,
through a study of legal and social developments of this institute, from its origin to the present
day, emphasizing the changes brought by the 66/2010 Constitutional Amendment. To this
end, bibliographic research will be made by means of dialectical method, comparing
the different doctrinal theses found nowadays, as the foundation proposed by
the Constitutional Amendment in order to analyze amens legis. The study aims to contribute

to the clarification of the innovations related to divorce in the current Brazilian legal system.
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1 INTRODUCAO

A dissolubilidade do vinculo conjugal foi introduzida no Brasil com a Lei n° 6.515/77,
fruto de anos de luta de defensores como o Senador Nelson Carneiro. Até entdo, existia
apenas o desquite, que extinguia a sociedade conjugal e os deveres dela advindos (coabitagéo,
fidelidade reciproca e regime de bens), sem romper o vinculo matrimonial, impedindo que as
partes contraissem novas napcias.

A “Lei do Divércio”, como ficou conhecida, estabelecia a exigéncia de requisitos
objetivos e subjetivos para a concessdo do divdrcio, sendo eles, respectivamente: prazos de
trés anos, para conversdo em divorcio da separacdo judicial (divdrcio indireto), e de cinco
anos, para a unica possibilidade de divorcio direto, até entdo (nos casos de separacdo de fato
anterior a 28 de julho de 1977); e a imputacdo de causa culposa, no processo de separacdo, a
um dos conjuges.

Ao longo dos anos, o divércio passou por significantes modificagcBes no Brasil. E apos
mais de trés décadas de vigéncia, em 13 de julho de 2010, foi promulgada a Emenda
Constitucional n°66, que mudou radicalmente o perfil do instituto, previsto pela Lei de 1977.

A referida Emenda simplificou a concessdao do divorcio, extinguindo os requisitos
objetivos e subjetivos, ao alterar o paragrafo 6°, do artigo 226 da Constituicdo Federal, que
passou a ter a seguinte redacao “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio”. Agora
ndo se faz mais necessaria a existéncia de qualquer lapso temporal de separacdo de fato, nem
de imputacdo de causa culposa a qualquer dos cdnjuges. A vontade de um, ou ambos 0s
conjuges, é suficiente para a formulacéo do pedido de divorcio, diminuindo a intervencao do
Estado da vida do casal.

O entendimento majoritério entre os doutrinadores € que o principio da intervengédo
minima do Estado deve reger o Direito das Familias, pois apenas aos conjuges cabe decidir a
necessidade e 0 momento da dissolu¢do do matrimonio. E que a inovacdo constitucional
acaba com a burocracia de dois processos judiciais, diminuindo, com isso, 0 desgaste

emocional das partes envolvidas.

[...] o ordenamento juridico, numa perspectiva de promocéo da dignidade da
pessoa humana, garanta meios diretos, eficazes e ndo burocraticos para que,
diante da derrocada emocional do matrimdnio, 0s seus participes possam
libertar-se do vinculo falido, partindo para outros projetos pessoais de
felicidade e de vida. (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2010, p. 49).



No mesmo sentido se pronunciam Farias e Rosenvald (2011), ao defenderem que o fim
da dicotomia, além da menor intervencdo estatal, ocasiona celeridade processual, benéfica as
partes.

Porém, a enxuta redacdo dada ao §6°, do art. 226, da Constituicdo Federal, pela Emenda
n° 66/2010, deu margem a divergentes interpretacdes. Expoentes do Direito Civil e Processual
Civil discordam quanto a extin¢do, ou ndo, da separagdo judicial do nosso ordenamento
juridico; quanto a tacita revogacdo de todos os dispositivos referentes a separacdo judicial do
Cadigo Civil; sobre a possibilidade de aplicacdo dos mesmos no que fosse cabivel ao instituto
do divorcio; sobre a possibilidade de discussdo da culpa; e por fim, sobre a necessidade ou
ndo, de uma nova legislacdo ordinaria, regulamentando o divércio.

As citadas questdes serdo objeto de analise deste artigo, atraves de estudo doutrinario,

utilizando, também, como paradigma a PEC que deu origem a referida emenda.

2 EVOLUCAO HISTORICA DO DIVORCIO NO BRASIL

A instituicdo do casamento remonta desde os principios dos anos 1000, como um
sacramento religioso destinado a celebrar as unides entre homens e mulheres, com fins de
constituicdo de familia e procriacdo. Representou uma profunda transformacdo da sociedade
européia, a partir do momento em que aboliu o poligamismo, e instituiu o relacionamento
monogamico e indissoltvel, através do casamento, como Unica forma de constituicdo de
familia legitima.

No Brasil Colbnia, o casamento era regido unicamente pelas normas da Igreja Catolica,
uma vez que era esta a religido oficial de Portugal. Por conseguinte, as normas aplicadas eram
as do Concilio de Trento. Tal situacdo perdurou durante o Brasil Império, por meio do
Decreto de 03.11.1827, que também instituiu a aplicacdo da Constituicdo do Arcebispado da
Bahia. (apud FARIAS e ROSENVALD, 2011, p.155 e 156)

A natureza exclusivamente sacramental e religiosa do casamento permaneceu até a
proclamacéo da Republica (15 de novembro de 1889), quando o Brasil deixou de eleger uma
religido oficial, tornando-se um Estado laico de Direito. Desde entdo, mesmo admitida a
celebracdo religiosa, o0 casamento passou a ser um instituto juridico de natureza civil.

Com esse desiderato, j& em 24 de janeiro de 1890, no exercicio de seu governo
provisorio, o Marechal Deodoro da Fonseca, através do Decreto n°181, cuja redacdo é

atribuida a Rui Barbosa, instituiu o casamento civil, que pode ser realizado exclusivamente na



forma civil, perante o Estado de Direito, ou na forma religiosa com efeitos civis (apud
FARIAS e ROSENVALD, 2011, p.156)

Foi o Decreto n°181 que, pela primeira vez no ordenamento juridico brasileiro,
estabeleceu a possibilidade de divorcio. Porém, tal como previsto em seu artigo 88, nao tinha
o0 conddo de dissolver o vinculo conjugal, mas tdo somente permitia a separacdo de corpos e 0
término do regime de bens. Isso lhe rendeu o apelido de “Divoércio de cama e mesa”.

Mesmo teoricamente tendo se tornado Estado laico, ndo hd como negar que o Direito
Canonico exerceu forte influéncia no casamento civil brasileiro. Tanto é assim, que o Cadigo
Civil de 1916 substituiu a palavra divércio por desquite, estabelecendo a indissolubilidade do
vinculo conjugal, como previsto no Cédigo Canonico. Dessa forma, o casamento vélido era
indissoluvel, sé se extinguindo nos casos de morte de um dos conjuges.

Nesta época, a sociedade era patriarcal e conservadora, dando mais importancia a
conservacao do instituto da familia do que aos interesses afetivos das pessoas. Deste modo, 0
desquite acabava com os deveres conjugais e a comunicabilidade patrimonial, mas néo
dissolvia o vinculo matrimonial, possibilitando uma reconciliacdo do casal.

A Constituicdo de 1934, pela primeira vez na histéria do Brasil, tornou a
indissolubilidade do casamento um preceito constitucional, esclarecendo quanto a necessidade

de lei infraconstitucional para regulamentar, ao dispor:

Art 144 - A familia, constituida pelo casamento indissollvel, estd sob a
protecdo especial do Estado.

Paragrafo Unico - A lei civil determinara os casos de desquite e de anulacdo
de casamento, havendo sempre recurso ex officio , com efeito suspensivo.

A admissibilidade do desquite, consensual ou condicionado a uma justa causa, frente a
impossibilidade da extingdo do vinculo conjugal, deu margem a proliferacdo das familias
consideradas pelo nosso Direito como ilegitimas.

Estas familias eram tidas como meras sociedades de fato, e ndo tinham protecéo Estatal.
Seus integrantes, principalmente os filhos oriundos destes relacionamentos, sofriam
discriminacdo e constrangimento social. Tal situacdo perdurou até 28 de junho de 1977,

quando foi promulgada a Emenda Constitucional n° 9, que introduziu o divércio no Brasil.



Em sequéncia, foi promulgada a Lei n° 6.515 de 26 de dezembro de 1977, com o
objetivo de regular “os casos de dissolucdo da sociedade conjugal e do casamento, seus
efeitos e respectivos processos”.

A aplicacdo do sistema binario para dissolucdo do vinculo conjugal foi fruto das
tentativas de amenizar os argumentos da corrente antidivorcista, ainda influenciada pela Igreja
Catdlica, que temia o enfraquecimento da instituicdo da familia, diante da possibilidade do
divarcio.

Para os defensores desta corrente, a existéncia do divércio seria uma espécie de
estimulo ao término das relagcbes matrimoniais, e ndo um meio de findar definitivamente
relagdes ja efetivamente acabadas. Por isso, para a concessdo do divorcio, foram impostos
prazos um tanto quanto abusivos, que prolongavam a espera do casal, causando sofrimentos

desnecessarios a familia. Vejamos a previséao legal, da mesma lei:

Art. 25. A conversdo em divorcio da separacdo judicial dos cénjuges,
existente ha mais de trés anos, contada da data da decisdo ou da que
concedeu a medida cautelar correspondente (art. 8°), serda decretada por
sentenca, da qual ndo constara referéncia a causa que a determinou.

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

Com a permissdo do divorcio veio também a possibilidade de contracdo de novas
napcias, e de legalizagdo das familias antes ndo reconhecidas pelo sistema juridico brasileiro.
Porém, o divarcio s6 podia ser concedido uma Unica vez, o que gerava a esdrixula situacao de
que quando uma pessoa solteira casava com uma que ja era divorciada, aquela ndo poderia
divorciar-se nenhuma vez.

Além de toda inovagdo supracitada, tal lei modificou a nomenclatura da dissolugédo da
sociedade conjugal, antes tida como desquite, para separacgéo judicial, na forma consensual ou
litigiosa.

A acdo de separacdo litigiosa s6 podia ser promovida pelo conjuge inocente, imputando
ao outro “conduta desonrosa ou qualquer ato que importe em grave violacdo dos deveres do

casamento e tornem insuportivel a vida em comum™; provando “a ruptura da vida em



comum hd mais de 5 (cinco) anos consecutivos, e a impossibilidade de sua reconstitui¢ao”
(BRASIL, Lei n° 6.515/77).
Excepcionalmente, a acdo de separagdo litigiosa poderia ser promovida pelo cénjuge,

independente de culpa, conforme §2° do mesmo art. 5°, in verbis (IDEM):

guando o outro estiver acometido de grave doenca mental, manifestada ap6s
0 casamento, que torne impossivel a continuagdo da vida em comum, desde
que, ap6s uma duracdo de 5 (cinco) anos, a enfermidade tenha sido
reconhecida de cura improvavel.

Vé-se entdo, que a referida Lei condicionou o divadrcio a prévia separacao judicial. Esse
obstaculo veio a ser transposto com o advento da Constituicdo de 1988, que elevou aos status
de norma constitucional a dissolubilidade do casamento e previu a possibilidade de divorcio
direto, desde que comprovada a separacao de fato por mais de dois anos. Além disso, a Carta
Magna reduziu o prazo para a conversdo da separacao judicial em divorcio para um ano.

Visando adaptar o divorcio a previsdo constitucional do divorcio direto, a Lei 7.841, de
17 de outubro de 1989, alterou a redacdo do artigo 40 da Lei 6.515/77, e revogou,
expressamente, o artigo 38 e o paragrafo 1°. do artigo 40, da referida Lei. Os quais previam,
respectivamente, que o divorcio so poderia ser concedido uma vez, e que o divércio direto
teria de ter por fundamento as causas previstas nos artigos 4° e 5° que tratavam da
necessidade da comprovacdo da culpa.

Observa-se que, apesar de continuar previsto no artigo 40 da Lei 6.515/77, e no capitulo
“das disposi¢des finais e transitdrias”, o divorcio direto deixou de possuir natureza
excepcional e tornou-se uma forma ordinaria de dissolugéo do casamento.

Desta forma, como pressuposto Unico para a concessdao do divorcio direto, a
Constituicdo Federal e a Lei 6.515/77 exigiram o prazo de dois anos de separagédo de fato. E,
apesar de inicialmente polémico, consolidou-se doutrindria e jurisprudencialmente o
entendimento da impossibilidade de discussdo da culpa nas a¢des de divorcio direto.

Restando ao conjuge que quisesse imputar e comprovar a culpa do outro para o fim do
relacionamento, o caminho da separacao judicial litigiosa, e s6 apos o decurso do prazo de um
ano da decretacdo da separacdo judicial, requerer a conversao desta em divorcio.

E relevante mencionar que, apesar da Lei Maior, ja em 1988, ter reduzido os prazos para

a conversdo da separacdo judicial em divorcio, e da separacdo judicial pela ruptura do



casamento, somente através da Lei n° 8.408, de 13 de fevereiro de 1992, esses dispositivos da
Lei 6.515/77 vieram a ser atualizados com base no texto constitucional.

Finalmente, com a vigéncia da Lei 10.406/ 2002, a matéria referente a separacdo
judicial e divorcio veio a ser integrada ao Codigo Civil, que normatizou o direito de familia,
conforme os preceitos constitucionais.

A Unica inovagdo introduzida pelo Codigo Civil de 2002 na separacdo judicial e
divorcio foi a inclusdo da morte presumida como forma extingéo do vinculo conjugal.

Grande importancia e consequéncias veio a produzir em nossa sociedade a Lei 11.441
de 04 de janeiro de 2007, que introduziu em nosso ordenamento juridico a separacdo e 0
divércio administrativos, através da inser¢do do artigo 1.124-A no Cédigo de Processo Civil.

A separacdo e o divércio administrativos, previstos no artigo 1.124-A, sé sdo admitidos
na forma consensual, e desde que ndo haja filhos menores ou incapazes. Séo realizados
através de escritura publica, que se torna titulo habil para registro civil e registro de imdveis.
Dispensam a necessidade de homologacéo judicial, mas exigem a assisténcia dos requerentes
por advogado comum, ou em separado. O artigo prevé também, a necessidade de descricdo da
partilha dos bens comuns, pensdo alimenticia, e permanéncia, ou ndo do nome de casado
(quando tiver havido alteragdo por ocasido do casamento).

Apos tantas mudancas significativas, a mais atual e importante delas ocorreu em 13 de
julho de 2010, quando foi promulgada a Emenda Constitucional de n° 66, que deu ao 86° do
artigo 226 da Constituicdo Federal a seguinte redacdo: “§ 6° O casamento civil pode ser
dissolvido pelo divércio”.

Desse modo, excluiu do texto constitucional o instituto da separacao judicial, bem como
0s requisitos temporais do divorcio, estabelecendo o divdrcio direto como meio de dissolugédo
do casamento valido.

Com isso, a Emenda Constitucional n° 66 trouxe consigo questionamentos que serdo
analisados mais adiante, quanto a permanéncia ou ndo do instituto da separacdo no

ordenamento juridico brasileiro, e a possibilidade da discussédo da culpa.

3 A PEC 28/2009

A Emenda Constitucional n° 66 de 13 de julho de 2010, é resultado da aprovacdo da
Proposta de Emenda Constitucional (PEC) de n° 28, de 2009. Porém, o tramite para a
aprovacdo da PEC, acarretando a alteracdo no 86°. do artigo 226, da Constituicdo Federal,

passou por muitos percalgos.



A principio, foi um projeto idealizado pelos juristas do IDBFAM — Instituto Brasileiro
de Direito de Familia, e apresentado pelo Deputado Antonio Carlos Biscaia, sob o titulo de
PEC n° 413, no ano de 2005. Tinha como objetivo a desburocratizacdo do divorcio no Brasil,
ou seja, a facilitacdo da dissolucdo do vinculo conjugal, como ja ocorria em outros paises.

No ano de 2007, por indicagdo do proprio IBDFAM, foi reapresentada pelo Deputado
Sério Barradas Carneiro, como PEC n °33. Tinha a mesma redacéo da PEC n° 413/05, e quase
que a mesma justificativa dada por Biscaia.

Em apenso a estas propostas, estava a PEC n °22, de 1999, apresentada pelo também
Deputado, Enio Bacci, propondo a fixagdo do prazo de um ano para requerimento de divorcio,
em qualquer dos casos. Ao contrario das outras duas, a PEC n°® 22/1999 restou arquivada.

Ao serem aprovadas pela Camara dos Deputados, na forma de substitutivo, as
Propostas n° 413/2005 e n° 33/2007 seguiram para 0 Senado com o n° 28/2009. Antes, ainda
no Plenario da Camara, ocorreram importantes modifica¢des na sua redagao original.

Na redagdo primitiva constava que “O casamento civil pode ser dissolvido pelo
divorcio consensual ou litigioso, na forma da lei”. A expressdo “consensual e litigioso” foi
taxada pelo relator, Deputado Joseph Marinho, como excessiva qualificag@o. J4 a locu¢do “na
forma da lei” foi retirada para evitar a liberdade de interpretagdes, que deixaria grande brecha
para limitacOes por lei ordinaria, distorcendo a finalidade da Emenda em quest&o.

Apos as supressdes, 0 texto da Proposta n° 28/2009 passou a dispor que “O casamento
civil pode ser dissolvido pelo divorcio”. Desta forma, foi aprovada pelo Senado, com eficacia

imediata e direta.

3.1 JUSTIFICATIVAS DAS PROPOSTAS

O sistema binario para dissolugdo do vinculo conjugal foi instituido pela Lei 6.515/77.

E o Codigo Civil de 2002, resultado do Anteprojeto de Cddigo Civil, apresentado por Miguel

Reale, em 1973, ndo conseguiu acompanhar a evolucdo dos costumes sociais durante esses

quase 30 anos de tramitagcdo, mantendo a duplicidade do sistema estabelecido pela Lei de
1977.

No entanto, a insatisfacdo para com esse burocratico, desgastante e dispendioso

sistema, ja era um anseio da sociedade em geral, e ndo sO dos juristas, nem dos profissionais

que trabalham na area do Direito.



Desta forma, o Deputado Antonio Carlos Biscaia, bem como o Deputado Sérgio
Barradas Carneiro, defenderam em suas Propostas de Emenda, respectivamente 413/05 e

33/07, a extincdo do instituto da separacdo judicial. Vejamos:

Criou-se, desde 1977, com o advento da legislagdo do divorcio, uma
duplicidade artificial entre dissolucdo da sociedade conjugal e dissolucdo do
casamento, como solucdo de compromisso entre divorcistas e
antidivorcistas, o que ndo mais se sustenta. (BRASIL, PEC n° 413, 2005 e
PEC n°33, 2007)

Defenderam também os nobres Deputados, que a investigacdo, através dos processos
judiciais, das causas e culpa pela separacéo s6 fazia aumentar os constrangimentos das partes,
“dificultando o entendimento necessario para a melhor solugdo dos problemas decorrentes da
separacdo”. (IDEM)

Conforme a justificativa, cabe ao Estado apenas normatizar os direitos e efeitos da
separacgdo, sem adentrar na vida intima do casal, “afinal, qual o interesse publico relevante em

se investigar a causa do desaparecimento do afeto ou do desamor?” (BRASIL, PEC n° 413,

2005 e PEC n°33, 2007)

3.2 POSICIONAMENTO DA CONFERENCIA NACIONAL DOS BISPOS DO
BRASIL EM RELACAO A PEC 28/2009

Apesar de tdo robustos argumentos, a PEC n° 28/2009 teve que enfrentar ferrenhos
movimentos contrarios a sua aprovacao.

N&o sé a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), mas também a Igreja
Evangélica, com forte representagdo no Congresso Nacional, se opunham veementemente aos
argumentos supracitados.

Em pronunciamento perante o Senado Federal, em 11 de Dezembro de 2009, a CNBB
manifestou a sua preocupagdo com o enfraquecimento da instituicdo familiar, caso viesse a
ser aprovada a PEC. Justificando que a facilitacdo proporcionada a dissolucdo do vinculo
conjugal, sem garantir a familia um tempo razoavel para as reflexdes necessarias a uma

decisédo tdo importante na vida familiar, banalizaria o casamento. Concluindo:
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Por fim, diante da Proposta de Emenda & Constituigdo, nimero 28 de 2009, a
CNBB reafirma sua inabalavel posicdo a favor da indissolubilidade do
matriménio e da familia e a necessidade incondicional da protecdo a familia
gue a Constituicdo Federal promete no caput do mesmo artigo 226: “A
familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. (CNBB,2009).

Exemplo da oposi¢do da Doutrina Evangélica foi o pronunciamento do Senador
Marcelo Crivella. Assim como a CNBB, ele defendeu que a retirada dos obstaculos para a
concessdo do divércio causaria a banalizacdo da instituicdo do casamento. Para ele a

facilitacdo levaria casais a unirem-se matrimonialmente de forma precipitada.

3.3 PARECER DA COMISSAO DE CONSTITUICAO, JUSTICA E CIDADANIA

O Senador Demdstenes Torres, em seu parecer como relator da PEC n° 28/20009,
perante a Comissdo de Constituicdo Justica e Cidadania, defendeu que “perdeu
completamente o sentido manter os pré-requisitos temporais de separacao judicial e de fato
para que se conceda o divércio”. (TORRES, 2009)

O Parlamentar entende que a intervencdo estatal para o desfazimento do vinculo
conjugal é desnecessario, ja que a prépria sociedade conjugal, onde vigora os direitos e
deveres mutuos dos conjuges, pode ser desfeita, a qualquer tempo, pela simples vontade das
partes, independentemente da intervencdo do Estado. Desta forma, ndo ha justificativa para o
Estado exigir o lapso temporal para a simples formalizacdo do que ja de fato aconteceu.

Para ele, a evolucdo ndo sé da sociedade brasileira, como também mundial, fez com
que o previsto ha 30 anos na Emenda Constitucional n°9, de 1977, se tornasse retrogrado,

como segue:

O que se observa é que a sociedade brasileira ¢ madura para decidir a propria
vida, e as pessoas ndo se separam ou divorciam apenas porque existem esses
institutos. Portanto, ndo é a existéncia do instituto do divércio que desfaz
casamentos, nem a imposicdo de prazos ou separacOes intermediarias que o
impedird. (TORRES,2009).

Outro ponto analisado pelo Senador foi a desobediéncia ao principio da
proporcionalidade. Ao prever a submissdo do casal a dois processos para a obtencdo do

divorcio, o que se observa sdo despesas e desgastes emocionais desnecessarios as partes.
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Por fim, de maneira implicita, o relator trata da discussdo da culpa, antes tida como
fundamental para concessdo da separacdo, argumentando que “a condi¢cdo ndo ¢ essencial,

porquanto a sociedade conjugal pode ser desfeita pelo casal, indiferente ao Estado”.

(TORRES, 2009)

4 A EMENDA CONSTITUCIONAL N°66/2010 E SUAS CONSEQUENCIAS PARA O
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A partir de 13 de julho de 2010, com a promulgagdo da Emenda Constitucional n° 66, o
86° do art. 226 da CF, passou a ter nova redagao, dispondo que “8 6° O casamento civil pode
ser dissolvido pelo divorcio”.

Desta forma, foram extintos do texto constitucional o lapso temporal e a culpabilidade,
tidos como causas objetivas e subjetivas, respectivamente, antes necessarios para a concessao
do divorcio.

A demonstracdo das causas objetivas, ou seja, do lapso temporal da ruptura da
sociedade conjugal, se mostrou desnecessaria, pois ndo cabe ao Estado forcar o casal a
permanecer casado, prolongando o sofrimento, sem qualquer finalidade.

Por isso, a Emenda permitiu que o divdrcio fosse concedido aos casais, a qualquer
tempo, sem comprovacdo de qualquer prazo, podendo até mesmo divorciar-se um dia ap6s o
casamento.

Tal possibilidade deu a referida Emenda o apelido de “PEC do amor”, pois o Estado, ao
se afastar da intimidade do casal, permitindo a contracdo de novas nupcias, estimulou a
legalizac&o de novas familias, e a busca da felicidade em novo casamento.

Ja a possibilidade de discussao da culpa, causa subjetiva, ainda € motivo de divergéncia
doutrinaria, bem como a permanéncia ou ndo da separacdo judicial, e serdo aprofundados

adiante.

4.1 SEPARACAO JUDICIAL

Através da separacdo judicial o casal dissolve a sociedade conjugal, rompendo com 0s
deveres do casamento e pondo fim ao regime de bens. Porém, ndo dissolve o vinculo
matrimonial existente entre as partes, fazendo com que elas permanecam ligadas até a

decretacdo do divorcio, quando s6 entdo poderdo contrair novas nupcias.
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A finalidade de tal dispositivo, e da duplicidade de procedimentos, vinha sendo
discutida ha anos. Até que, com a promulgacdo da Emenda n°66/2010, a separacdo judicial
foi abolida do texto constitucional brasileiro.

Porém, dentre todas as divergéncia trazidas pela Emenda em estudo, a maior diz
respeito & permanéncia, ou ndo, da separagdo junto ao divorcio no nosso ordenamento
juridico.

Para analisar essa questdo, é importante relembrar que, de acordo com Reale (2002), as
leis podem ser interpretadas de forma gramatical, sistematica, historica e evolutiva.

No caso em espécie, através de uma interpretacdo gramatical, pode-se concluir que o
texto constitucional vigente ndo extinguiu da legislacdo brasileira o instituto da separagéo,
pois ndo revogou expressamente os dispositivos que tratam da matéria no Codigo Civil, nem
na Lei 11.441/2007, apenas deixou-se de prevé-la. Neste sentido, se posicionaram alguns

importantes juristas brasileiros, como da Silva (2011, p.16):

Mas deve ser observado que a EC n.66/2010 estabelece que o casamento
pode ser dissolvido pelo divorcio e ndo que deva ser desfeito somente por
essa espécie dissolutoria, mantendo-se, portanto, as demais espécies
dissolutérias no ordenamento juridico infraconstitucional.

O Juiz Fernando Henrique Pinto (2010), da 22 Vara da Familia e das Sucessdes de
Jacarei/SP, também defende que a legislagdo atinente a separacéo judicial ndo foi revogada

pela “Emenda do Divorcio”, ao doutrinar nos seguintes termos:

Ou seja, por ora absolutamente nada mudou, pois a separacdo, com Seus
requisitos, e o divorcio, com seus prazos, continuam existindo tal como
redigidos no Codigo Civil de 2002, pois a nova norma constitucional ndo os
revogou — expressa ou tacitamente —, ndo € incompativel com os mesmos,
nem tampouco regulou inteiramente a matéria.

Mais radical ainda em suas conclusbes, é Santos (2010), que defende ndo s6 a
remanescéncia da separacdo judicial, como a vigéncia das normas infraconstitucionais que

regulamentam tal instituto, e ainda a permanéncia das condigdes para a obtencédo do divorcio:
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Por ai se vé que a eliminacéo da referéncia constitucional aos requisitos para
a obtencéo do divércio ndo significa que aquelas condicionantes tenham sido
automaticamente abolidas, mas apenas que, deixando de constar no texto da
Constituicdo, e subsistindo exclusivamente na lei ordinaria (Codigo Civil) —
como permaneceram durante 40 anos, entre 1937 3 1977-, esta agora aberta
a porta para que esta seja modificada.

Tal modificacdo é imprescindivel e, enquanto ndo ocorrer, o instituto da
separacdo judicial continua existente, bem como 0s requisitos para a
obtencdo do divorcio.

Essa corrente, calcada principalmente em posicionamentos religiosos, sustenta também
que a separacdo judicial proporciona aos cénjuges uma possibilidade de repensar,
reconciliando-se e restabelecendo a sociedade conjugal. Porém, é como disse Veloso (2010).

O argumento prova demais, porque se divorcia ndo precisa ficar divorciado a
vida inteira. Se se arrepender, basta casar, hovamente, com a mesma pessoa
de quem se divorciou, comecar uma nova vida matrimonial. E casar é répido,
é facil e, até, barato.

Observando-se que para o restabelecimento do casamento, faz-se necessaria a
representacdo das partes em juizo, por advogado, o que, em principio, enseja gastos. Enquanto
que, para casarem-se novamente, o ex-casal independe da intervencédo de advogado.

Tais posicionamentos se apegam com rigor as regras processuais, deixando de lado a
finalidade da lei, a mens legis, que pode ser facilmente alcancada através das interpretagdes
historica e evolutiva.

Isto, porque, temas como casamento, separacdo e divorcio sdo muito proximos da
intimidade de cada cidadéo, e qualquer mudanca na legislacdo deve focar no que realmente
estd sendo almejado pela sociedade.

Neste sentido, a Proposta de Emenda n°28, de 2009, ja dispunha, claramente, que a
intencdo maior da alteragdo constitucional era a facilitagdo da vida das pessoas,
possibilitando-as divorciarem-se sem qualquer ingeréncia do Estado na sua vida privada, nem
imposicdo de requisitos dificultadores, como a prévia separacao judicial.

Novamente, tendo como referéncia a sabedoria de Veloso (2010), quando tratou da

separagdo ap6s a Emenda em questéo, concluimos:
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A PEC (Projeto ou Proposta de Emenda Constitucional) n® 28, de 2009, que
redundou na Emenda Constitucional n°® 66/2010, teve o determinado e
explicito objetivo de terminar com tudo isso e simplificar as coisas. Isso foi
dito, com toda a franqueza e lealdade, sem deixar nenhuma davida ou
entredivida, na Justificativa da PEC, devidamente publicada no Diério
Oficial, muitas vezes mencionada durante toda a fase de discussoes, debates,
até a votacdo. A imprensa - por todos 0s meios de comunicagdo - em Varios
momentos noticiou a matéria e, quase sempre, acentuando os objetivos da
mudanca. Tudo ocorreu as claras, com a finalidade bem definida, sem omitir
nada e coisa alguma. O que sempre se pretendeu e queria era, realmente,
imprimir uma notavel alteracdo neste tema, atendendo a uma aspiracéo
sentida no meio social.

Portanto, o objetivo maior da Emenda ndo deve ser desvirtuado apenas pela
interpretacdo gramatical, fazendo-se necessaria a anélise do contexto histérico e evolutivo, em
que foi promulgada.

Desde a vigéncia da Constituicdo Federal de 1934, a possibilidade, ou ndo, da
dissolucdo do casamento passou a ser objeto de dispositivo constitucional. Tem-se entdo que,
como o atual texto constitucional indica como Unica forma de dissolu¢do do vinculo conjugal
o divércio, ndo pode o aplicador do Direito, admitir outra forma, pois a Constituicdo de 1988

deixou de prever o caminho da separacdo judicial.

4.2 SEPARACAO DE CORPOS

Pode-se dizer que uma matéria que ndo foi afetada pela Emenda Constitucional foi a
medida cautelar de separacdo de corpos. Pois, seja em acdo principal, ou a titulo de
antecipacédo de tutela, ndo foi revogada pela atual redacdo da Constituicdo Federal, vez que
seu objeto e fundamentos continuam existindo, sem que haja incompatibilidade com as regras
vigentes.

E que, na prética, o interesse juridico no afastamento de um dos cdnjuges do lar, e
consequente fim da co-habitagdo entre eles, continua sendo necessario em muitos casos, em
que a convivéncia culminou por colocar em risco a integridade fisica e, ou, emocional de um
dos consortes e da prole.

Segundo Dias (2010), Chaves e Rosenvald (2011), a separagdo de corpos, sem
natureza cautelar, pode, ainda, ser uma alternativa para aqueles que, por motivos religiosos ou

pessoais, ndo aceitem a decretacdo do divorcio.
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A Unica diferenca advinda da Emenda n °66/2010 é que os fundamentos para o
deferimento da medida cautelar ndo cabem ser utilizados como fundamento na agdo de

divorcio. Nem ao pleito principal, se houver sido pedida em sede de antecipacéo de tutela.

4.3 SEPARACAO DE FATO

Separacéo de fato é a ruptura da vida em comum, independente de sentenca judicial que
decrete divorcio ou separacdo. E, devidamente comprovada, acarreta a incomunicabilidade
dos bens que cada conjuge vier a adquirir depois de tal marco, bem como deixam de viger os
deveres do casamento.

A comprovacdo do tempo da separacdo perdeu muito de sua importancia, por nao ser
mais necessario decurso de prazo da ruptura da convivéncia em comum, para a decretacdo do

divorcio.

4.4 CULPA

E sabido que com a redacdo dada ao paragrafo 6°, do artigo 226, da Constituicio
Federal, pela Emenda n° 66/2010, para a decretacdo do divércio deixou de ser exigida a
ocorréncia de causa subjetiva. Ou seja, ndo se faz necessaria a imputacdo de culpa para a
decretacdo do divércio, como outrora fora previsto para a separacdo judicial.

Basta a simples vontade de um dos cOnjuges, para que venha a ser reconhecido
judicialmente o direito de divorciar-se. Tal entendimento é praticamente unanime na doutrina

brasileira, vejamos:

Pelo que até aqui dissemos resta claro que, se o Unico fundamento para a
decretacdo do divércio é a faléncia afetiva da relacdo, afigura-se
inteiramente desnecessaria a analise da culpa...

...Reafirma-se, ainda, o fim da discussdo da culpa no descasamento,
inclusive para fixacdo de efeitos colaterais do divércio, como a guarda de
filhos, o uso do nome e os alimentos. (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO,
2010, p.90 e 96)

Em face da exclusdo do instituto da separa¢do do panorama juridico, cairam
por terra todas as tentativas de amarrar as pessoas dentro do casamento. N&o
h& mais identificacdo de causas, a imposicdo de culpas ou a espera do
decurso de prazos. (DIAS, 2010, p. 51)
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Pode-se dizer que terminou a ingeréncia do Estado na vida privada das pessoas,
adentrando na esfera da intimidade familiar, expondo-as emocionalmente a desgastes
desnecessarios.

Em sentido contréario, entendem alguns, como da Silva (2011), que a responsabilidade
civil e a vigéncia dos deveres do casamento, acarretam a possibilidade de discussdo da culpa.
“Portanto, ndo resta a menor divida que h& interesse juridico e moral na verificagdo da causa
culposa da dissolucdo do casamento, que ¢ a grave violacdo do direito conjugal.”

O que se pode concluir é que a imputacdo de culpa ndo pode obstar o direito potestativo
que cada cOnjuge tem de divorciar-se. Porém, em persistindo vigente os deveres do
casamento, ndo ha como negar a possibilidade de discussdo da culpa, para fins de alimentos
entre os cdnjuges, ou reparacdo de dano moral.

Cabendo a decretacdo do divorcio através de sentenca parcial de meérito, e o
prosseguimento da agdo, com relacdo a tais questdes, ou a possibilidade de discutir a culpa em

acdo propria, com a mesma finalidade.

4.5 ESPECIES DE DIVORCIO

Antes da Emenda n° 66/2010, o divdrcio podia ser extrajudicial consensual, com base
no artigo 1.124-a do Cddigo de Processo Civil; ou judicial direto ou indireto, com base no

paragrafo 6°. do artigo 226 da Constituicdo Federal, que dispunha:

§ 6° - O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, apds prévia
separacdo judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou
comprovada separacdo de fato por mais de dois anos.

O divdrcio indireto era aquele resultante da converséo da separacéo judicial, enquanto
que o direto era o0 obtido com a comprovacédo, em juizo, do lapso temporal da separacédo de
fato. Ambos podiam ocorrer da forma consensual ou litigiosa.

Com o fim da separacdo judicial, extinguiu-se também a modalidade de divorcio
indireto, existindo atualmente apenas os divorcios extrajudicial consensual e judicial
consensual e litigioso.

No divorcio extrajudicial, com previsdo no artigo 1.124-a, do Cdédigo de Processo
Civil, os conjuges devem estar em consenso sobre todas as questdes essenciais (partilha de
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bem, provimento de alimentos entre si, etc.), ndo podem possuir filhos menores ou incapazes,
e devem estar assistidos de advogado ou defensor publico. O divorcio se dard por escritura
publica, lavrada por tabelido, independente de homologacéo por juiz.

A modalidade de divorcio judicial consensual é utilizada quando os conjuges estdo de
acordo quanto a tudo, incluindo as questfes essenciais e a vontade de se divorciarem, mas ndo
optam pela via extrajudicial.

Ja o divorcio judicial litigioso é caracterizado pela falta de acordo entre as partes, seja
pela prépria vontade de divorciar-se, seja quanto a resolucdo de partilha de bens, guarda de
filhos, alimentos, etc.

A grande inovagéo trazida pela Emenda n° 66/2010 foi conferir aos conjuges o direito
potestativo ao divorcio, ndo podendo o demandado, na acdo judicial, alegar qualquer
descumprimento aos deveres do casamento, ou inocorréncia de separacdo de fato, como causa
obstativa ao divorcio. Mas apenas, e tdo somente, restringir-se a litigar quanto as demandas

acessorias ao divorcio.

4.6 NORMAS ATINGIDAS PELA EMENDA N°66/2010

Outro questionamento provocado pela Emenda Constitucional n® 66/2010 foi se houve a
revogacao, ou nao, de todos os dispositivos do Cadigo Civil que tratam da separacao judicial.

Isso porque, seguindo o posicionamento majoritario, que entende extinto o instituto da
separacdo judicial, resta saber se todos os artigos referentes a matéria foram completamente
revogados, sofreram perda parcial da eficacia ou permanecem inalterados, podendo ser
aplicados ao divércio.

De acordo com entendimento do STF, as normas infraconstitucionais posteriores a
Constituicdo, e que a ela forem incompativeis, por ela serdo revogadas. Ou seja, de uma
analise sumaria, conclui-se que as normas que, no Cdédigo Civil, tratavam de separacdo
judicial serdo revogadas, pois a Constituicdo Federal de 1988 extinguiu este instituto do nosso
ordenamento juridico.

Por outro lado, sustentam alguns que a ampla revogacdo de todos os dispositivos que
tratam da separacdo judicial deixa uma lacuna na legislacdo brasileira, evidenciando a
necessidade de regulamentar, mais amiude, o instituto do divdrcio.

De fato, ndo h& porque rejeitar a totalidade dos artigos, quando basta interpreta-los e
restringir a sua eficacia a nova previsdo constitucional. Por exemplo, o caput do artigo 1.571,

que previa que a sociedade conjugal terminava pela morte, pela nulidade ou anulacdo do
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casamento, pela separacdo judicial e pelo divércio, deve ser lido apenas excluindo-se a
eficacia do inciso que se refere ao instituto extinto.

No mesmo artigo, o paragrafo segundo, que trata do uso do nome do cdnjuge apds o
divorcio, deve ser lido excluindo a parte final, que trata da impossibilidade do uso do nome,
quando houver sentenca de separacdo judicial reconhecendo a culpa do conjuge que pretende
usar 0 nome, pois ndo mais pode ser perquirida a culpa no processo.

Para solucionar essa divergéncia, estd em tramitacdo o projeto de Lei n° 2.285/2007,
conhecido como “Estatuto das Familias”, que regulamentara, amplamente, todas as matérias

referentes ao Direito das Familias.

5 QUESTOES INTERTEMPORAIS CAUSADAS PELA EMENDA N°66/2010

O objetivo deste topico € esclarecer o que ocorreu com 0s processos de separagdo que
estavam em tramitacdo, ou estavam consolidados, quando da promulgacdo da Emenda
n°66/2010, posto que ela teve aplicacdo imediata, sendo necessaria a adaptacdo ao novo

sistema.

5.1 ESTADO CIVIL

O estado civil das pessoas que se encontravam separadas, judicial ou
extrajudicialmente, permaneceu 0 mesmo. A alteracdo legislativa ndo pode modificar um ato
juridico perfeito, portanto, ndo pode, automaticamente, converter 0s separados em
divorciados.

Isto se da pelo simples fato de que o juiz ndo pode obrigar as partes a se divorciarem,
pois da mesma forma que eles podiam requerer a conversdo da separacdo em divorcio, eles
tinham a possibilidade de requerer o restabelecimento da sociedade conjugal, possivel aos
separados, ou ainda de manterem-se separados para sempre.

Da mesma forma ocorreu quando da promulgacdo da Lei n° 6.515/77, a Lei do
Divorcio, que previa a separacdo. Os que antes se encontravam desquitados, assim

permaneceram.

5.2 SEPARACAO JUDICIAL
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Na maioria das Varas de Familia, as pessoas que estavam com processos de separacao
judicial em curso tiveram seus processos suspensos, e lhes foi oportunizado um prazo, pelo
juiz competente, para que pudessem retificar o pedido, adaptando-o a atual situacéo legal. O
magistrado ndo poderia fazer a alteracdo de oficio, pois ndo pode obrigar as partes a se
divorciar.

Caso as partes concordassem, o pedido seria modificado e 0 processo seguiria seu curso
normal. Se as partes optassem por ndo adaptar o pedido, ou se deixassem precluir o prazo
sem manifestacdo, o processo seria extinto sem resolucao de mérito, pois a separacao passou a
ser um pedido juridicamente impossivel.

Devemos salientar que esta alteracdo do pedido ndo corresponde a prevista pelo artigo
264, do CPC , que dispde:

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

Paragrafo Unico - A alteracdo do pedido ou da causa de pedir em nenhuma

hipbtese serad permitida apds o saneamento do processo.

Pois ndo se trata de uma mudanca por simples vontade da parte, e sim de uma mudanca
decorrente de uma alteracdo constitucional, necessaria para a adequacdo do processo ao

sistema juridico brasileiro.

5.3 RECONCILIACAO

O pedido de restabelecimento da sociedade conjugal era permitido as pessoas separadas,
como inicialmente previsto no artigo 46, da Lei 6.515/77, e depois confirmado pelo artigo
1.577, do Cddigo Civil de 2002.

Portanto, era possivel aos que se encontravam separados, judicial ou extrajudicialmente,
a época da promulgacdo da Emenda n° 66/2010, que extinguiu a separacdo judicial do nosso
ordenamento juridico, requerer a reconciliacdo, retornando a vida de casados, a qualquer

tempo.
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Tal pedido poderia ser feito tanto em juizo, quanto em cartorio. Havia apenas uma
ressalva, quanto aos casos que envolviam interesse de incapaz, devendo a reconciliacdo ser

feita, necessariamente, de maneira judicial.

5.4 CONVERSAO DE SEPARACAO EM DIVORCIO

Muito controvertida € a situacdo dos que se encontravam separados judicialmente a
época da promulgacdo da Emenda n° 66/2010. Grandes expoentes do Direito de Familia
Brasileiro defendem a teoria de que néo existe mais a possibilidade de conversao de separacéo
em divorcio, seja da forma judicial ou da forma extrajudicial, cabendo as pessoas separadas
judicialmente ou extrajudicialmente que desejarem divorciar-se, apenas propor o divarcio.

Na defesa desse entendimento, Farias e Rosenvald (2011) alegam que nao mais
existindo prazo para a concessdo do divorcio, ndo subsiste interesse pratico na conversdo da
separagdo em divorcio, pois em qualquer hipdtese pode ser requerido o divorcio, sem prévia
separacdo judicial. Dias (2010) argumenta que em nao sendo preciso aguardar o prazo de um
ano da separacgdo de corpos, ou do decreto da separacao judicial, é cabivel apenas a decretacédo
do divorcio.

Porém, na pratica, a conversdo de separacdo em divércio continua sendo deferida as
pessoas separadas. Pois, como forma de preservar o ato juridico perfeito, que é a decretacdo
da separacdo judicial e extrajudicial, consolidado durante a vigéncia de Lei que o previa, 0s
Tribunais e as Varas de Familia, vém, rotineiramente, convertendo as separacdes judiciais em

divorcio, apenas deixando de exigir o cumprimento de prazos e requisitos.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONVERSAO DE SEPARACAO EM
DIVORCIO. EMENDA CONSTITUCIONAL N° 66/2010. NOVA
REDA(;AO DADA AO ART. 226, § 6°, DA CF/88 QUE ELIMINA OS
REQUISITOS A SUA DECRETA(}AO ANTERIORMENTE PREVISTOS.
Com o advento da EC n° 66/2010 ndo mais subsistem os pressupostos da
separacdo de fato por mais de dois anos ou da separacgdo judicial por mais
de um ano para a decretacdo do divércio, bem como de antecedente partilha
de bens do casal. Precedentes jurisprudenciais. AGRAVO DE
INSTRUMENTO PROVIDO. (Agravo de Instrumento N° 70043571033,
Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo Moreira
Lins Pastl, Julgado em 18/08/2011).

6 CONSIDERACOES FINAIS
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A andlise do presente artigo evidencia que, apesar das divergéncias advindas da
alteracdo constitucional do parédgrafo 6°, do artigo 226, da Constituicdo Federal, a Emenda n°
66/2010 trouxe, de imediato, a consagracdo do principio constitucional da minima intervencgéo
do Estado na vida intima de seus cidaddos, que € uma grande e importante inovacdo a nossa
sociedade.

Com a prescindibilidade de indagacédo sobre culpa, da ocorréncia de prévia separacdo de
fato, e do decurso de qualquer prazo da celebracdo do casamento para a decretacdo do
divorcio, é conferida autonomia aos conjuges, que afirmam sua liberdade para construir,
desconstruir e reconstruir seus projetos de vida familiar. Fica reservado a eles, e somente a
eles, o direito de decidir o momento e as razdes para intentar o divorcio.

A partir da mencionada Emenda, para ser decretado o divorcio, o casal necessita apenas
comprovar uma Unica coisa: estar casado. O Unico fundamento para a invocacao do divorcio
passa a ser o fim afeto e do desejo de se conservar matrimonialmente ligado ao outro, ou seja,
0 amor gue acaba.

O Cddigo Civil de 1916 conferia a familia natureza patriarcal, hierarquizada e
patrimonialista. E s6 em 1988 nossa Constituicdo Federal veio a naugurar uma nova era no
Direito das Familias Brasileiro, reconhecendo as familias plurais, igualdade entre homens e
mulheres, assim como entre todos os filhos e, cabendo fundar-se na afetividade, na
solidariedade, respeitando o principio da dignidade humana.

Para resguardar as bases das entidades familiares contemporaneas faltava outorgar aos
conjuges a liberdade de desvincular-se, quando quisessem, daquele por quem nao sentia mais
afeto. Possibilidade em muito esperada e obtida através da promulgacdo da Emenda
Constituicional n° 66/2010.

No estagio vivido atualmente pela nossa sociedade, em que os relacionamentos sao cada
vez mais efémeros, os valores mudaram. Desta forma, acabado o amor e falido o
relacionamento afetivo, fere a dignidade humana obrigar os conjuges a, antes da dissolucéo do
casamento através do divorcio, passar, primeiramente, pelo processo de separa¢do, com todos
0S entraves e gastos que demanda, ou aguardar o tormentoso prazo de dois anos de separagéo
de fato.

E mesmo que venha a ser admita a coexisténcia da separacdo junto ao divorcio, por
mais inatil que aquela se mostre, a verdade € que isso ndo implica em reduzir os direitos

daqueles que optam por se divorciar.
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