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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1934 foi a primeira Constituicdo Brasileira a contemplar
em seu texto, o instituto da familia. Desde entdo, todas as demais Constituicoes
Brasileiras deram atencdo ao tema. O referido texto constitucional dispunha que a
familia tinha a protecdo do Estado, e, que sua base era o casamento indissoluvel.
Ocorre que devido as evolucfes e a necessidade do povo daquela época, surgiu no
direito brasileiro, a Lei do Divorcio (Lei 6.515/1977), que deu origem ao instituto e
regulamentou a matéria. Com o passar dos anos, foram surgindo questdes até entao
ndo previstas e que deram ensejo a inumeras modificacdes, dentre elas, a
promulgacdo da Emenda Constitucional 66/2010, objeto deste estudo. Assim, foram
analisadas desde a origem do divorcio até suas implicagdes, os caminhos
percorridos até a promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 66/2010, bem como,
questdes polémicas e que geram indmeros questionamentos tanto em nosSsos
Tribunais quanto entre os populares. Apos, foram verificados 0s posicionamentos
acerca do assunto por doutrinadores e especialistas no tema, principalmente no que
tange ao desaparecimento ou ndo da separacao judicial em nosso ordenamento
juridico, a imposicéo de culpa no fim do casamento e o uso do nome de casado e 0
estado civil apés o fim da unido. E o inicio de uma nova etapa no ordenamento
juridico brasileiro. Deixa de existir, a antiga separacdo judicial, acompanhada de
prazos e requisitos, para prevalecer assim, a autonomia da vontade. Com a
promulgacdo da referida emenda, o divorcio passou a ser a Unica forma de
dissolucdo do casamento, sem a exigéncia de qualquer requisito temporal, sendo
necessaria, tdo somente, a vontade das partes em colocar fim ao vinculo conjugal,
trazendo celeridade para os procedimentos. Ademais, o0 sistema binario de
dissolucédo da sociedade conjugal (separacao judicial/divorcio), s6 era admitida por
resisténcia a adocao do divércio, e por questdes meramente patrimoniais. Muda a
sociedade, e, com isso, o legislador deve responder aos anseios e as necessidades
oriundas das relacdes sociais.

Palavras-chave: Divorcio. Emenda Constitucional n°® 66/2010. Separacédo Judicial.
Divorcio-Culpa.



ABSTRACT

The Federal Constitution of 1934 was the first Brazilian Constitution to include in your
text, the institution of family. Since then, all other Brazilian Constitutions gave
attention to the topic. The constitutional text was that the family had a state
protection, and that its base was the indissoluble marriage. It had happened
evolutions and a news needs of the people that lives in old times, was born a new
Brazilian law, the Divorce Act (Law 6.515/1977), which gave rise to the institute and
regulated the matter. Over the years, questions have arisen hitherto unforeseen and
which gave rise to numerous changes, among them, the enactment of Constitutional
Amendment 66/2010, subject of this study. So were analyzed from the origin until
their divorce implications, the paths taken by the enactment of Constitutional
Amendment No. 66/2010 as well, and controversial issues that generate numerous
guestions in our courts and between the people. After was assessed the positions
around the subject by scholars and experts on this subject, especially in what
concern to the disappearance or not, the institute of legal separation in the Brazilian
legislation and the attribution of cause at the end of the marriage and the use of the
married name and marital status after the end of the union. It's the beginning of a
new stage in the Brazilian legal system. The ancient legal separation accompanied
by deadlines and requirements, don’t exist anymore, so to prevail, the autonomy of
the will. With the enactment of the constitution amendment, divorce became an only
form of marriage dissolution, without necessity of requirement of any temporal
condition, it had indispensable the pretention of the parties, to the process to be
faster. Until that, the binary system dissolution of the conjugal partnership (legal
separation / divorce), was only admitted by resistance to adoption of divorce, and for
pure family estate. Change society, and with it, the legislature need responds to the
concerns and needs arising from social relations.

Keywords: Divorce. Constitutional Amendment 66/2010. Judicial Separation. Guilt-
divorce.
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1 INTRODUCAO

Com a entrada em vigor da Emenda Constitucional n® 66/2010 que deu nova
redagéo ao 8 6° do artigo 226 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
tornou-se possivel o pedido de divorcio sem a prévia decretacdo ou homologacéo de
separacéo judicial ou de fato. Desde entdo, ndo mais se faz necessaria a prova do
lapso temporal de um ano da separacao judicial ou de corpos para a conversao da
separacao em divércio ou do prazo de dois anos da separacao de fato para que seja
decretado o divorcio direto. Segundo os defensores dessa mudanca legislativa, ela
tem por escopo a celeridade processual, diminuindo o desgaste causado pelos
casais que decidem se divorciar quanto ao tempo despendido.

O objetivo desta pesquisa realizada por meio de um estudo bibliografico é
analisar como ficara a dissolucdo do casamento civil apds a alteracdo da Carta
Magna, haja vista que o Cédigo Civil de 2002, onde estéo disciplinadas as questdes
da separacdo judicial, devera ser interpretado a luz da nova disposi¢do
constitucional. Além do que, o divorcio esta regulamentado pela Lei Federal n® 6.515
de 26 de dezembro de 1977.

Serdo averiguadas as implicacbes da mudanca legislativa perante o tema
familia, que somente passou a receber reconhecimento constitucional a partir da
Constituicdo de 1934. Anteriormente, 0 importante era criar uma organizagao
fundamental do Estado, onde o que prevalecia era o objetivo politico. A Constituicdo
de 1934 tratou de matérias sociais e, especificamente, separou um capitulo para a
familia, em que dispés que ela tinha protecdo estatal, e, que sua base era o
casamento indissoluvel. A partir desse momento, as demais constituicbes nao
deixaram de dar atengéo ao tema familia.

Elevada a patamar constitucional a indissolubilidade do casamento, mais
dificil tornou-se sua alteracdo. A Emenda Constitucional n°® 09, de 28 de junho de
1977, tratou o divorcio como causa de dissolugdo do casamento, cuja matéria
recebeu regulamentacédo pela Lei n® 6.515/77, conhecida como Lei do Divorcio.

A referida lei, apesar de ter proporcionado grande salto para o Direito de
Familia, deu vida e forca também ao velho instituto do desquite, que passou a ser
denominado separacao judicial. Assim, surge no ordenamento juridico brasileiro o

sistema binéario de dissolucdo da sociedade e vinculo conjugal, com a introdug&o do
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instituto do divércio, exigindo a lei que os cbnjuges se separem, para depois de
divorciarem.

Com a Lei Maior de 1988, foi amenizada a questdo com a criacdo do
divorcio direto, no entanto, tal instituto ndo supriu os anseios da sociedade. O
legislador de 2002 admitiu a possibilidade do separado, constituir nova familia
através da unido estavel, conforme se depreende do § 1° do artigo 1.723 do Codigo
Civil.

Serdo demonstradas as justificativas e o0s caminhos percorridos pelo
legislador que levaram & Emenda Constitucional n® 66/2010, tornando a separacgao
indcua ao divorcio.

Na aplicacdo pratica do instituto da separacdo, serdo demonstradas
disparidades que comprovam sua inutilidade dentro do atual Direito de Familia. Em
outros tempos se justificava a separagédo devido ao fato do casamento assumir um
carater essencialmente patrimonialista, em que as leis visavam proteger o patrimdnio
do casal em detrimento da felicidade dos proprios conjuges.

Depois de aprovada e promulgada a Emenda Constitucional n° 66/2010,
jornais, radios, televisdo e outros meios informais de transmissdo de noticias,
pensamentos e opinides disseram que um novo e importante momento da vida
juridica nacional havia sido inaugurado. Muitos advertem ser o fim da familia. Outros
temem que o casamento sofra banalizacdo. Mas a instituicdo-familia ndo acaba, ela
nasce, transforma-se e se renova.

A moderna perspectiva do Direito de Familia, segundo o principio da
intervencdo minima, se afasta de conceitos do passado para buscar um sistema que
facilita o reconhecimento das diversas formas de unides com o sentido de instituicdo
familiar.

Grande é a influéncia da entidade familiar na reestruturacdo humana,
principalmente ao se levar em conta a variagdo de sistemas que, no decorrer da
histéria da humanidade, registraram e imprimiram os diferentes modelos de familia.

Importante, portanto, que se reconhec¢a o contorno evolutivo da familia ao
longo dos anos, para sua adequag¢ao no meio social, econdmico, artistico, religioso
ou politico de cada época, visando identificar as razdes motivadoras das mudancas,
que podem ser positivas ou negativas em cada etapa, sua repercussdao ha
consciéncia das civilizagOes, sempre a partir do modo familiar e da efetiva relagao

existente entre os membros que a integram, em especial entre 0 homem e a mulher.
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Diversos foram os grupos familiares, os valores que os direcionaram, sendo
gue muitas das vezes tais valores ainda vigoram nos dias atuais, seja pela sua
presenca na consciéncia coletiva, seja pelo fato de terem sido reerguidos pela
prépria sociedade.

Também é bom ressaltar que a idéia de familia esta eternizada. As pessoas
mudam, assim como modificam os costumes, entretanto, permanece a necessidade
gue cada um de nds temos em saber onde esta nosso porto seguro. O seio familiar
representa o ponto de apoio de cada pessoa no meio social o qual dificiimente é
substituido por outro circulo de convivéncia na sociedade. Independentemente da
origem, ou seja, bioldgica, civil, oriunda do casamento ou outra forma de unido, ndo
importa. O que importa € o local em que cada individuo se sinta acolhido e capaz de
integracdo em busca de sua realizacéo pessoal.

A familia criada pelo livre consentimento, sempre foi vista com maus olhos
pela sociedade e pelo legislador civil. Havia um emprego de sentido negativo as
relacbes decorrentes da simples vontade humana. As normas civis buscavam
explicitar que o casamento regularizaria a familia e lhe daria carater de legitima,
porém o que se objetiva através da lei ndo era proteger o ndcleo familiar e sim evitar
os escandalos provocados dentro da sociedade cada vez que um individuo
postulava o reconhecimento de sua paternidade oriunda de um relacionamento
eventual ou mesmo que uma mulher que manteve um relacionamento com um
homem casado buscasse seus direitos ap6s anos e anos de convivio adulterino.
Viviamos em uma sociedade moralista que preferia esconder suas mazelas em vez
de encara-las.

N&o ha duvida em nossa cultura que o nucleo familiar exibido na atualidade
se apresenta quase que ausente da legitimidade. O modelo que o legislador imp&e
nao se demonstra como o mais correto ou eficaz, os modelos apresentados pela
sociedade sdo variados, razdo da necessidade de inovacdes legislativas para
acompanhar a evolucéo social.

A realidade social é a maior prova de que o afeto conquistou o lugar de
protagonista nas relacbes familiares, sendo os sentimentos uma caracteristica
indissociavel de seus membros. Estes, por sua vez, sdo os reais destinatarios da lei,

cujo escopo € garantir a dignidade de todos os integrantes da familia.
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A idéia de que a familia somente se constitui através do casamento foi
desmistificada pelo préprio legislador constitucional ao elevar a unido denominada
estavel a categoria de entidade familiar.

Devemos lembrar que, de acordo com o artigo 226 caput da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, a familia, base da sociedade, tem especial protecéo
do Estado. N&o importa se ela é formada pelo casamento, constituida pela unido
estavel ou monoparental. O fato € que todas as entidades familiares gozam de
protecéo, inclusive as desfeitas.

E bom registrar, que o legislador brasileiro ainda imprime consideravel
autodeterminacao nas relacdes familiares, a exemplo das disposi¢cdes do Codigo
Civil de 2002 e da propria Constituicdo de 1988, razdo de estar sujeito a criticas,
sempre pensando na melhor adequacéo da lei aos anseios sociais.

A Emenda Constitucional n° 66/2010 veio para atender a mais um clamor
social e acabar com uma situacéo juridica que somente foi mantida através dos anos
por resisténcia a adoc¢ao do divorcio.

Por mais doloroso que seja, o fim do casamento pode ocorrer, dissipando de
vez 0 sonho inicial do casal que era o de vida em comum até que a morte 0s
separasse. A emenda do divorcio veio para amenizar o sofrimento e o desgaste
daqueles conjuges que desejam colocar fim ao casamento, exercendo deste modo
plenamente a autonomia de sua vontade, por vezes limitada por prazos, processos
desnecessarios e imposicdo de culpas in6cuas sem maior relevancia para a
dissolucéo do vinculo matrimonial.

O presente estudo sera dividido em trés capitulos. No primeiro sera feita
uma abordagem sobre a origem histérica do instituto divorcio no Direito de Familia
brasileiro.

O segundo capitulo tratara das razdes que levaram o legislador a proposicéo
da alteracdo constitucional e os caminhos percorridos até a promulgacédo da
Emenda Constitucional n°® 66/2010.

Por ultimo, buscar-se-a serem demonstradas algumas controvérsias acerca
do tema, tais como, a discussao acerca da culpa, o uso do nome e o estado civil, a
inaplicabilidade da separacgéo judicial ou administrativa frente o Direito de Familia

brasileiro com o0 advento da Emenda Constitucional n°® 66/2010.
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2 ORIGEM HISTORICA DO DIVORCIO NO BRASIL

A nova redacédo do § 6° do art. 226 da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil dada pela recente Emenda Constitucional n® 66/2010 néo se trata de uma
simples alteracao legislativa a ser objeto de comentario, mas sim no comec¢o de uma
nova visdo sobre a questdo do desfazimento do vinculo conjugal no ordenamento
juridico brasileiro.

A intervencdo maxima do Estado legislador nas relagdes familiares tinha o
sentido de assegurar os valores teleoldgicos e da familia patriarcal. Na moderna
perspectiva do Direito de Familia, segundo o principio da intervencdo minima, nossa
sociedade democrética, também € contemplada pela democracia nos grupos sociais
nas suas diversas formas de unides com o sentido de instituicao familiar.

Para uma melhor compreenséo dessa nova sistematica vigente no Direito de
Familia faremos uma analise histérica de como se deu a inser¢cdo do divorcio no
ordenamento juridico brasileiro.

No Brasil Império, o catolicismo era a religido oficial do pais e 0 casamento
era regulado pela Igreja Catodlica. Estava previsto no Concilio de Trento de 1563 e
nas Constituicbes do Arcebispo da Bahia.

Os nédo catolicos sofriam restricdes diversas, dentre elas o registro do
casamento, que somente foi aceito através dos Decretos 1.144, de 11 de setembro
de 1861, que foi regulamentada pelo Decreto 3.069, de 17 de abril de 1863,
obedecendo as regras de suas religides.

Naquela época, o casamento era considerado um pacto submetido as regras
do Direito Natural como uma consequéncia de preceito divino. Pelas leis da Igreja o
casamento era eterno, sua indissolubilidade foi elevada a dogma que continua
previsto no Cédigo Candnico ainda nos dias atuais. O vinculo conjugal somente
poderia ser extinto pela morte ou nulidade do matrimonio.

Percebe-se, portanto, a forte influéncia da Igreja no sistema normativo
brasileiro.

Com a promulgacdo da Republica em 15 de novembro de 1889, houve a
separacao entre Igreja e Estado. E em 24 de janeiro de 1890, foi promulgado o
Decreto n°® 181, de autoria de Ruy Barbosa, onde foi instituido o casamento civil,

com habilitagéo perante o oficial do Registro Civil.
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Nesse decreto, pela primeira vez foi utilizada a expresséo divorcio, todavia,
ndo no sentido da atualidade. O divércio naquela ocasido era semelhante a
separacao judicial de hoje.

Dispunha o art. 88 do Decreto n° 181 de 1890" que, “o divércio nédo dissolve
o vinculo conjugal, mas autoriza a separacdo indefinida dos corpos e faz cessar o
regime de bens, como se 0 casamento fosse indissoltvel”.

Na Constituicdo de 1891 a Republica reconheceu o casamento civil pelo §4°
do artigo 72 onde consta que “a Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja
celebracéo sera gratuita.”.

Um dos importantes atos decorrentes da Proclamacdo da Republica em
1889 foi a subtracdo da competéncia do Direito Canbnico sobre as relacdes
familiares, especialmente o matriménio, todavia, ndo ha como negar que nosso
primeiro Cédigo Civil, publicado em 1916, incorporou concepcao do sistema religioso
até entdo ainda predominante.

O Cddigo Civil de 1916 manteve o reconhecimento somente do casamento
civil e substitui a expresséo divorcio citada no Decreto n°® 181/1890 pela palavra
desquite.

O desquite era instituto de influéncia religiosa que somente levava a
dissolucédo da sociedade conjugal, mantendo o vinculo conjugal e a impossibilidade
juridica de contrair formalmente novas nupcias.

Isso resultou na formacao de “familias clandestinas”, ja que fora dos padroes
legislativos da época e que eram rejeitadas pela sociedade.

A resisténcia da normatizacdo do divorcio ainda se mostrava presente,
mantendo o principio da indissolubilidade do casamento nos préoximos textos
constitucionais, dentre eles, vale citar a Constituicdo Federal de 19372 que, dizia que
“a familia, constituida pelo casamento indissoluvel, esta sob a protecao especial do
Estado. [..], bem como, a Constituicio Federal de 1946° que descrevia que “a
familia & constituida pelo casamento de vinculo indissoltvel e tera direito a protecéo

especial do Estado, e, ainda a Constituicdo Federal de 1967*, que pronunciava que

lhttp://www.senado.gov.br

2 http://www?2.planalto.gov.br
3 http://www?2.planalto.gov.br
4 http://www?2.planalto.gov.br
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bY

“a familia é constituida pelo casamento e tera direito a protecdo dos Poderes
Pubicos”.

A Emenda Constitucional n° 1/69, vulgarmente conhecida como a
Constituicdo de 1969, manteve a mesma redacdo do artigo 175 e de seu 81° da
Constituicao de 1967.

A Emenda Constitucional n® 09, de 28 de junho de 1977°, ao dar nova
redacao ao §1° do citado artigo 175 da Constituicdo Federal de 1967, aduz que “o
casamento somente podera ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde que
haja prévia separagao judicial por mais de trés anos”, introduzindo assim, o divércio
ao vinculo, por conversdo, ou seja, ap0s prévio prazo da separacdo judicial ou
divorcio direto, apos o decurso do prazo da separacao de fato.

Constou ainda do texto da Emenda Constitucional n® 09/77 o seguinte: “Art.
2°. A separacéo, de que trata o 81° do artigo 175 da Constituicdo, podera se de fato,
devidamente comprovada em juizo, e pelo prazo de cinco anos, se for anterior a
data desta emenda.”

Como se vé foram previstas expressamente a separacdo judicial e sua
conversdo em divorcio.

A Lei 6.515 de 26 de dezembro de 1977, também chamada “Lei do Divércio”,
regulou a Emenda Constitucional n® 09/77 e substituiu a expressdao desquite por
separacao judicial, consensual ou litigiosa.

A lei do divorcio além de disciplinar sobre a dissolu¢cdo do vinculo
matrimonial, também cuidou da separacdo judicial, guarda de filhos, isonomia na
filiagdo, o uso do nome.

Duas eram as possibilidades de terminar o casamento:

a) Separacéao judicial: dissolve a sociedade conjugal, mas nao dissolve o
casamento. O ex-cOnjuge ndo pode se casar novamente, porém, pode restabelecer
0 casamento dissolvido.

b) Divorcio: extingue o vinculo conjugal do casamento. O ex-cénjuge
divorciado pode casar-se, entretanto, ndo cabe mais o0 restabelecimento do
casamento anterior. Se quiser reconciliar com o ex-conjuge, s6 por meio de novo

casamento.

° http://www?2.planalto.gov.br
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A separacgdo termina o casamento, mas nao dissolve o vinculo. Percebe-se
ainda a forte presenca do Estado na vida do particular, dificultando a extingdo do
vinculo matrimonial, com a exigéncia de requisitos.

Desde a entrada em vigor da Lei 6.515/77 constituiu-se como diploma
normativo sobre os temas divorcio e separacao judicial, tendo o Cédigo Civil de 1916
atuado apenas como norma supletiva.

Com o Cadigo Civil de 2002, em determinados pontos, também a lei do
divorcio ainda € aplicada, especialmente na sistematizacdo normativa de ordem
processual.

Os defensores da idéia da exigéncia do decurso de um lapso temporal entre
a separacao judicial e o efetivo divorcio, entendiam que sua finalidade era permitir e
instar os separados a uma reconciliacdo antes que dessem o passo definitivo para o
fim do vinculo matrimonial.

O instituto do divorcio direto — aquele que dependeria de prévia separacao
de fato — teve uma discreta previsdo na lei do divorcio em seu artigo 40: “No caso de
separacdo de fato, com inicio anterior a 28 de junho de 1977, e desde que
completados cinco anos, podera ser promovida acdo de divércio, na qual deverdo
provar o decurso do tempo de separagao e sua causa.”.

Apesar dessa previsdo legal, o divércio direto ndo havia se incorporado &
cultura social brasileira.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 manteve
expressamente a separacao judicial e a conversdo desta em divércio, porém,
abrandou o rigor da norma constitucional anterior ao reduzir os prazos e facilitar o
divércio direto mediante separacdo de fato ocorrido apdés a Emenda Constitucional
n° 09/77.

A partir de 1988 o divorcio direto encontrou amparo no texto constitucional e
recebeu acolhimento da sociedade.

Assim dispunha o 86° do artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988: “O
casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, apos prévia separacao judicial por
mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separacao de fato por
mais de dois anos.”.

Apesar de ter reduzido os prazos, ainda dificultava a extingdo do vinculo
conjugal pela exigéncia de decurso do tempo.
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A consolidagdo do divorcio direto adveio da Constituicdo de 1988 com o
aperfeicoamento da Lei 6.515/77, sem extinguir o divércio decorrente da conversao
da separacao judicial — divércio indireto.

O divorcio direto passou a ser aceito expressamente pela Constituicao,
tendo eficacia imediata, cujo Unico requisito era o decurso do prazo de mais de dois
anos da separagéao de fato.

Esse sistema permaneceu até a entrada em vigor da Emenda Constitucional
n°® 66/2010, a qual trouxe modificacdo de grande impacto para o Direito de Familia.

Cumpre-nos acrescentar ainda que, em 04 de janeiro de 2007, entrou em
vigor a Lei n° 11.441 que também revolucionou o Direito de Familia ao permitir a
separacdo e o divorcio consensuais administrativamente, desde que capazes 0sS
cOnjuges e que estes ndo possuam filhos incapazes, perante o tabelido de notas,
acompanhados de advogados, sem a presenca do juiz e do promotor de justica.

Essa lei demonstrou o propdsito inequivoco de facilitar a dissolucéo
amigavel do casamento e minima intervencdo do Estado nos relacionamentos

pessoais.
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3 CAMINHOS PERCORRIDOS ATE A PROMULGACAO DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 66/2010

Desde que admitido o divorcio no Brasil, a decretacdo da separacdo do
casal significa um meio para obté-lo, com vistas a desfazer o casamento e permitir
que os interessados se libertassem do laco que o prendia, formalmente, e partissem
para uma nova experiéncia afetiva, na busca pelo direito natural da felicidade.

Sempre se exigiu, portanto, a instauracdo de um procedimento, litigioso ou
consensual, perante o Poder Judiciario, para a obtencao da dissolu¢do do vinculo.

Juristas brasileiros de renome criticavam a manutencao dessa via dupla para
a obtencédo do divércio, com multiplicacdo de processo, de burocracia, de despesas,
com a reiteracdo de angustias e desencontros, até que se chegasse a dissolucéo do
vinculo conjugal.

A Proposta de Emenda Constitucional n® 28, de 2009, que resultou na
Emenda Constitucional n® 66, de 2010, teve o0 objetivo de terminar com todo esse
calvario, simplificando as coisas, atendendo a uma aspiracao sentida no meio social.

Entretanto, para se chegar a esse fim, foi necessaria uma luta que perdurou
por varios anos até que se alcancasse a mudanca na Constituicdo Federal para
acabar com a indissolubilidade do vinculo matrimonial de forma mais simples.

A resisténcia ao novo € comum ja que decorre do fato de que o que é
conhecido é mais confortavel, principalmente, quando se trata das relacdes
familiares e vinculos afetivos. Quando se realiza um casamento a finalidade do casal
€ a manutencdo daquele antigo sonho de amor eterno. Ninguém quer pensar na
possibilidade de falha nesse projeto, nem os conjuges, nem os filhos e nem mesmo
o Estado.

Dai que o avanco em termos legislativos encontra resisténcia na sociedade.
Os proprios legisladores tém receio de desagradar seus eleitores, os quais, muitas
das vezes, estdo comprometidos por dogmas religiosos.

Em razao disso, foi mantida por longo periodo na legislacdo a separacao
com imposi¢cdo de causas e prazos, depois foi admitida sua conversao em divorcio

depois de decorrido outro prazo, até se chegar ao simples divorcio nos dias atuais.
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Uma inovadora decisao proferida pelo Superior Tribunal de Justica em data
de 05 de dezembro de 2002, no Recurso Especial n® 467.184° de S&o Paulo, assim

julgou:

Evidenciada a insuportabilidade da vida em comum, e manifestado por
ambos os conjuges, pela acédo e reconvencao, o proposito de se separarem,
0 mais conveniente é reconhecer esse fato e decretar a separacdo, sem
imputacdo de causa de qualquer das partes.

E importante notar que esse acérdéo se deu em data que ainda néo estava
em vigor o Cadigo Civil de 2002. Foi decretada a separacéo judicial do casal pelos
simples fato de que as partes ndo tinham mais o objetivo de manter o casamento, ou
seja, nada se falou sobre violacdo de dever conjugal ou cometimento de conduta
desonrosa por parte do outro conjuge.

Essa decisdo do Tribunal Superior acolheu a moderna linha de pensamento
sobre o Direito de Familia brasileiro, que se filia ao principio da intervencdo minima
do Estado na vida privada.

Assim, decretado o fim do afeto que unia o casal, nenhum sentido ha em se
forcar através do Estado uma relacdo que ndo mais se sustenta.

Todavia, esse nao era o pensamento decorrente da legislacdo em vigor no
Brasil.

A promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 66/2010, a usualmente
denominada “PEC do Divércio”, modificou o §6° do artigo 226 da Constituicdo
Federal, que passou a ter a seguinte redacédo: “O casamento civil pode ser
dissolvido pelo divorcio”.

Essa Emenda Constitucional determinou uma verdadeira revolucdo na
disciplina do divorcio no Brasil.

Referido momento historico teve inicio no ano de 2007, quando o deputado
federal Sérgio Barradas Carneiro (PT/BA) acolheu a proposicdo do Instituto
Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM — e defendeu no Congresso Nacional, o
projeto de lei que instituiu o divércio direto no Brasil.

Com a proposta formulada pela Comissdo de Assuntos Legislativos do
IBDFAM, Barradas trabalhou para que o projeto de lei recebesse a devida atencéo

dos legisladores brasileiros.

6http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp
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No més de abril de 2007, referido deputado conseguiu 232 assinaturas
necessarias para apresentacdo da Proposta de Emenda Constitucional. Essa
proposta foi registrada com o n° 33/2007 e depois, apensada a outras duas PEC’s
(413/2005 e 22/1999).

O texto original da proposta era o seguinte: 86°. O casamento civil pode ser
dissolvido pelo divorcio consensual ou litigioso, na forma da lei”.

A PEC 33/2007 foi aprovada, por unanimidade, na Comissdo de
Constituicao, Justica e Cidadania e na Comissao Especial designada para relatar o
tema, ambas da Camara dos Deputados.

A PEC 22/1999 que estava apensa aquela foi rejeitada pela Comisséo
Especial da Camara dos Deputados, uma vez que propunha a fixacdo do prazo de
um ano para requerer o divorcio em qualquer caso.

O texto aprovado na Comissao Especial resultou do aperfeicoamento das
PEC’s 33/2007 e 143/2005 que passou a contar da PEC n° 28/2009 com o seguinte
texto proposto para o 86° do artigo 226 da Constituicdo Federal: “O casamento civil
pode ser dissolvido pelo divércio, na forma da lei”.

Em primeiro turno na Camara, no dia 20 de maio de 2009, a proposta
recebeu 374 votos favoraveis e 15 contrarios. No segundo turno, em 02 de setembro
do mesmo ano, foi aprovada pelo plenario da Camara por 315 a 88 votos.
Importante lembrar que para aprovacdo de uma proposta de emenda constitucional
sdo necessarios dois turnos de votacao na Camara, com 3/5 de votos favoraveis em
conformidade com o que dispde a Constituicdo Federal Brasileira em seu artigo 60.

Em seguida, a proposta passou também pelo Senado, onde foi aprovada por
3/5 dos votos favoraveis, assim como na Camara dos Deputados.

No Senado a PEC 28/2009 obteve aprovacdo unanime da Comissdo de
Constituicdo e Justica. No dia 02 de dezembro de 2009, foi aprovada em primeiro
turno com 54 votos a favor, 03 contrarios e 02 abstencdes.

No dia 07 de julho de 2010, na segunda votacédo, obteve 49 votos favoraveis.
04 contra e 03 abstencdes.

Vejamos o parecer do Senador Demdéstenes Torres’:

A andlise da PEC nao revela impropriedade de natureza constitucional,
juridica, regimental ou de técnica legislativa, o que comporta a sua

" http://www.senado.gov.br
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admissibilidade e remete ao exame do mérito. A data que serve de base
para a contagem do prazo para o ajuizamento de acdo de divércio —
denominada dies a quo — é a do transito em julgado da separacao judicial.
No caso da separacdo de fato, por abandono unilateral ou reciproco, o
prazo é de dois anos. Por construcéo jurisprudencial, mais tarde assimilada
pela lei, a data a partir da qual se conta o prazo para requerer o divércio
pode retroagir a da separacao cautelar de corpos, medida que, geralmente,
precede a acdo principal de separacao judicial. Como se vé, a regra ndo é
rigida, sobretudo porgque existem as unifes estaveis, elevadas ao patamar
do casamento civili e que podem ser desfeitas ao alvedrio dos
companheiros. Além disso, o interesse no fim da unido matrimonial assume
caracteristicas variadas, sujeitas ao teor dos confltos — ou a sua
inexisténcia —, a extensdo patrimonial, as questfes ligadas a prole, em
especial a fixacdo de alimentos, 0 que nédo se resolve pela simples dilatacédo
do prazo compreendido entre a separagdo formal ou informal e o divércio.
Observa-se também que, passados mais de trinta anos da edi¢cdo da
Emenda Constitucional n°® 9, de 1.977, perdeu completamente o sentido
manter os pré-requisitos temporais de separacgéo judicial e de fato para que
se conceda o divércio. Saliente-se que, no casamento, dois institutos se
superpdem: a sociedade conjugal, que decorre da simples vida em comum,
na condigdo de marido e mulher, com a intencdo de constituir familia, e o
vinculo conjugal, que nasce da interferéncia do proprio Estado, mediante a
soleniza¢do do ato, na presenca de testemunhas, com portas abertas e
outras condicdes estabelecidas em lei. A sociedade conjugal, fruto da
iniciativa dos cénjuges, pode por eles ser desfeita, formal ou informalmente,
ao seu arbitrio, mas o vinculo conjugal, para ser desfeito pelo divoércio,
depende de nova interferéncia do Estado. Ora, o Estado atual € bem menos
tutelar que o de trinta anos atrds, e, quanto a sociedade hodierna, as
davidas e temores que acometeram diversos segmentos dos anos 70 do
século passado estdo, hoje, todos dissipados, inclusive o de que, “no dia
seguinte a aprovagao do divorcio, ndo restaria, no Pais, um s6 casamento”.
O que se observa é que a sociedade brasileira € madura para decidir a
prépria vida, e as pessoas ndo se separam ou divorciam apenas porque
existem esses institutos. Portanto, ndo € a existéncia do instituto divorcio
que desfaz casamentos, nem a imposicdo de prazos ou separacdes
intermediérias que o impedira. Acrescente-se que a exigéncia de prazo e a
imposicdo de condicdo para a realizacdo do divércio desatendem ao
principio da proporcionalidade, que recomenda nao cause a lei ao
jurisdicionado 6nus impréprio ou desnecessario. Ora, 0 prazo para a
concesséo do divércio ndo é peremptdrio, tanto que pode retroagir a data da
separacdo cautelar de corpos, e a condicdo ndo é essencial, porquanto a
sociedade conjugal pode ser desfeita pelo casal, indiferente ao Estado.
Logo, as duas variaveis, sem nenhum prejuizo para o disciplinamento do
tema, podem ser retiradas da norma, conforme a proposta de emenda.

O projeto aprovado no Senado suprimiu a expressao “na forma da lei”,
constante na parte final do dispositivo sugerido pela PEC 28/2009, passando, assim,
a apresentar a seguinte redacdo: “O casamento civil pode ser dissolvido pelo
divorcio”.

Essa supressdo foi importante haja vista que se aprovada a Emenda
simplificadora do divércio com o adendo “na forma da lei”, poderia resultar em um
indevido espaco de liberdade normativa infraconstitucional, permitindo

interpretacdes equivocadas que a propria Emenda néo pretende.
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A promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 66/2010 se deu em sessao do
Congresso Nacional presidida pelos presidentes do Senado, José Sarney
(PMDB/AP) e da Camara Michel Temer (PMDB/SP), no dia 13 de julho de 2010.

A partir de entdo foi autorizado o divorcio direto no Brasil, sem necessidade
de cumprimento de dois anos de separagdo prévia ou um ano de separacéo judicial
ou extrajudicial.

Vale a pena trazer aqui também as justificativas apresentadas pelos
Deputados Antbnio Carlos Biscaia referente a PEC 413/2005 e Sérgio Barradas
Carneiro sobre a PEC 33/2007, que juntas resultaram na PEC 2/20009.

PEC 413/20058:

A presente Proposta de Emenda Constitucional nos foi sugerida pelo
Instituto Brasileiro de Direito de Familia, entidade que congrega
magistrados, advogados, promotores de justica, psicologos, psicanalistas,
socidlogos e outros profissionais que atuam no ambito das relagdes de
familia e na resolugdo de seus confltos. Nao mais se justifica a
sobrevivéncia da separagdo judicial, em que se converteu 0 antigo desquite.
Criou-se, desde 1.977, com o advento da legislacdo do divorcio, uma
duplicidade artificial entre dissolugcdo da sociedade conjugal e dissolu¢éo do
casamento, como solucdo de compromisso entre divorcistas e
antidivorcistas, o que ndo mais se sustenta. Impde-se a unificacdo no
divércio de todas as hipoteses de separacdo dos cdnjuges, sejam litigiosos
ou consensuais. A submissao a dois processos judiciais (separagéo judicial
e divorcio por conversdo) resulta em acréscimos de despesas para o casal,
além de prolongar sofrimentos evitaveis. Por outro lado, essa providéncia
salutar, de acordo com valores da sociedade brasileira atual, evitara que a
intimidade e a vida privada dos conjuges e de suas familias sejam reveladas
e trazidas ao espacgo publico dos ftribunais, com todo o caudal de
constrangimentos que provocam, contribuindo para o agravamento de suas
crises e dificultando o entendimento necessario para a melhor solu¢éo dos
problemas decorrentes da separacdo. Levantamentos feitos das separacfes
judiciais demonstram que a grande maioria dos processos sao iniciados ou
concluidos amigavelmente, sendo insignificantes os que resultaram em
julgamentos de causas culposas imputaveis ao cdnjuge vencido. Por outro
lado, a preferéncia dos casais € nitidamente para o divorcio que apenas
prevé a causa objetiva da separacdo de fato, sem imiscuir-se nos dramas
intimos; afinal, qual o interesse publico relevante em se investigar a causa
do desaparecimento do afeto ou do desamor? O que importa € que a lei
regule os efeitos juridicos da separagdo, quando o casal ndo se entender
amigavelmente, maxime em relagéo a guarda dos filhos, aos alimentos e ao
patrimdénio familiar. Para tal, ndo € necessario que haja dois processos
judiciais, bastando o divércio amigavel ou judicial.

PEC 33/2007°%:

8http://www2.camara.leg.br

9http://www2.camara.leg.br



24

A presente Proposta de Emenda Constitucional € uma antiga reivindicagéo
ndo so da sociedade brasileira, assim como o Instituto Brasileiro de Direito
de Familia, entidade que congrega magistrados, advogados, promotores de
justica, psicélogos, psicanalistas, socidlogos e outros profissionais que
atuam no ambito das relagdes de familia e na resolucéo de seus conflitos, e
também defendida pelo nobre Deputado Federal Anténio Carlos Biscaia
(Rio de Janeiro). Nado mais se justifica a sobrevivéncia da separacao
judicial, em que se converteu o antigo desquite. Criou-se, desde 1.977, com
0 advento da legislacdo do divércio, uma duplicidade artificial entre
dissolucdo da sociedade conjugal e dissolugcdo do casamento, como
solucdo do compromisso entre divorcistas e antidivorcistas, o que ndo mais
se sustenta. Impde-se a unificagdo do divércio de todas as hipoteses de
separacdo dos cdnjuges, sejam litigiosas ou consensuais. A submissdo a
dois processos judiciais (separac¢éo judicial e divércio por converséo) resulta
em acréscimos de despesas para o0 casal, além de prolongar sofrimentos
evitveis. Por outro lado, essa providéncia salutar, de acordo com valores
da sociedade brasileira atual, evitara que a intimidade e a vida privada dos
cbnjuges e de suas familias sejam reveladas e trazidas ao espacgo publico
dos tribunais, com todo o caudal de constrangimento que provocam,
contribuindo para o agravamento de suas crises e dificultando o
entendimento necessério para a melhor solugédo dos problemas decorrentes
da separacdo. Levantamentos feitos das separacfes judiciais demonstram
que a grande maioria dos processos sdo iniciados ou concluidos
amigavelmente, sendo insignificantes os que resultaram em julgamentos de
causas culposas imputaveis ao codnjuge vencido. Por outro lado, a
preferéncia dos casais € nitidamente para o divércio que apenas prevé a
causa objetiva da separagdo de fato, sem imiscuir-se nos dramas intimos;
afinal, qual o interesse publico relevante em se investigar a causa do
desaparecimento do afeto ou do desamor? O que importa € que a lei regule
os efeitos juridicos da separacdo, quando o casal ndo se entender
amigavelmente, maxime em relagédo a guarda dos filhos, aos alimentos e ao
patriménio familiar. Para tal, ndo é necessario que haja dois processos
judiciais, bastando o divércio amigavel ou judicial.

Percebemos que em ambas as manifestacdes dos parlamentares ficaram
evidentes o anseio da sociedade brasileira na desburocratizacdo do divorcio, em
especial sobre a exigéncia de um prévio processo de separacdo que gera
repercussao psicologica na alma das partes envolvidas, que se reavivaria no
processo de divorcio.

Sendo o divorcio diretamente concedido, sem a exigéncia de requisitos
prévios, a relagéo afetiva falida n&o precisa ser discutida. Basta a manifestacéo do
casal.

Fundamentalmente, o que a Emenda Constitucional n°® 66/2010 pretende é
facilitar a implementagéo do divércio no Brasil, com a apresentacdo dos seguintes
pontos:

a) extincdo da separacao;
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b) extincdo da exigéncia de prazo de separacéo de fato para a dissolucao do
vinculo matrimonial.

O avanco legislativo atende ao principio da liberdade e respeito a autonomia
da vontade, ao lado da celeridade processual e ainda economia as partes ja que
sera realizado apenas um procedimento para por fim ao casamento e ndo dois como
no modelo constitucional anterior & Emenda Constitucional n® 66/2010.

Cumpre também aqui mencionar outro importante passo dado pelo
legislador brasileiro anterior a Emenda Constitucional n° 66/2010 sobre a
desburocratizacdo do Direito de Familia que foi a edicdo da Lei 11.441/2007 que
regulou a separacdo e o divércio administrativos — extrajudiciais. Assim, os casais
sem filhos menores ou incapazes passaram a poder, por meio de escritura publica
de separacao ou divorcio, de forma amigéavel, colocar formalmente fim ao casamento
em qualquer tabelionato de notas do pais. Sem a intervencdo do Judiciario, sem ter
que aguardar prazos processuais ou sentenca judicial, que muitas das vezes sao
proferidas em tempo fora do esperado, diante do abarrotado nimero de processos
em tramitacao da justica.

1
| 0

Referida lei modificou o Codigo de Processo Civil™ ao acrescentar o item A

no art. 1.124 através de seu artigo 3° que dispde o seguinte:

Art. 3°. A Lei n. 5.869, de 1.973 — Cddigo de Processo Civil, passa a vigorar
acrescida do seguinte art. 1.124-A:

‘Art. 1.124-A. A separacdo consensual e o divércio consensual, ndo
havendo filhos menores ou incapazes do casal e observados os requisitos
legais quanto aos prazos, poderdo ser realizados por escritura publica, da
gual constardo as disposicdes relativas a descricdo e a partilha dos bens
comuns e a pensdo alimenticia e, ainda, ao acordo quanto a retomada pelo
cbnjuge de seu nome de solteiro ou a manutencdo do nome adotado
guando se deu o casamento.

81° A escritura ndo depende de homologacéo judicial e constitui titulo habil
para o registro civil e o registro de imdveis.

8§2° O tabelido somente lavrara a escritura se 0s contratantes estiverem
assistidos por advogado comum ou advogados de cada um deles, cuja
gualificacdo e assinatura constarao do ato notarial.

83° A escritura e demais atos notariais serdo gratuitos aqueles que se
declararem pobres sob as penas da lei.

19 hitp://www2.planalto.gov.br
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O espirito que animou o legislador foi afastar o Estado dos debates
matrimoniais, tanto quanto possivel.

A atual modificacdo constitucional é fruto de um longo desenvolvimento da
sociedade brasileira. A familia continua sendo a mesma. A realidade social
demonstra que o afeto € o moével das relacdes familiares modernas. A familia do
novo século ndo tem as mesmas caracteristicas do passado que sofria interferéncia
da Igreja em assuntos do Direito de Familia.

Na Colbnia e no Império, a familia era regida pelo direito candnico e apenas
admitia a separagdo de corpos, sem dissolver o casamento. A Republica teve a
intencdo de ser laica, porém, manteve a indissolubilidade do casamento e a
separacao de corpos candnica, que recebeu o nome de desquite até 1977, quando
foi renomeada separacao judicial.

Somente agora com a Emenda Constitucional n® 66/2010 é que o Estado
laico realmente se concretizou em relagdo ao casamento, consumando a liberdade
de constitui-lo e dissolvé-lo.

Com a menor intervencdo estatal, o procedimento fica mais simples,
encerrando a obrigatoriedade dualista (separacdo e divorcio). Além do que fica
banida de vez a discussédo da culpa na dissolucao da sociedade conjugal.

3.1 Objeto da Emenda Constitucional n° 66/2010

A Emenda Constitucional n°® 66, que entrou em vigor no dia 14 de julho de
2010, deu nova redacéo ao 86° do artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988: “O
casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.”

Essa atual redacdo constitucional aboliu a separacao judicial, o divércio por
conversdo e extinguiu os prazos, facilitando a extingdo do vinculo conjugal.

Como se vé a separacao judicial deixou de se ser contemplada na
Constituicao Federal.

Também desapareceu o requisito temporal para o divorcio, que passou a ser
exclusivamente direto, tanto o consensual guanto o litigioso.

Com essa mudanca o Estado visa seu afastamento da intimidade do casal,
dando autonomia aos cOnjuges para extinguir, por livre vontade, o vinculo do

matrimonio, sem necessidades de requisitos temporais de motivagao.
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O divorcio, portanto, pode ser requerido a qualquer tempo e sem imputar
causas — divorcio sem culpa.

Somente agora, com a Emenda Constitucional n°® 66/2010 é que a promessa
de separacao do Estado e da Igreja se consumou.

A indispensavel laicidade a liberdade de crenca religiosa e de projeto de
vida, ndo havia alcancado plenamente o Direito de Familia, que permaneceu
marcado pelos modelos canbnicos de indissolubilidade do vinculo conjugal, da
ilegalidade de outras entidades familiares, da legitimidade e ilegitimidade dos filhos e
dos incontrastaveis poderes marital e paternal por longos anos.

Desaparecendo a separacao como pré-requisito ou faculdade, desaparecem
as causas que a ensejavam, preservando-se a vida privada. Os casais a se
separarem devem ficar imunes ao espaco publico e ao conhecimento do Estado,
pois inteiramente ausentes de interesse publico.

Vale lembrar que a alteragdo constitucional ndo modifica o conceito ou a
existéncia de uma sociedade conjugal, muda apenas a forma de sua extin¢ao.

A moderna perspectiva do Direito de Familia, segundo o principio da
intervencdo minima, se afasta de conceitos do passado para buscar um sistema que
facilita o reconhecimento das diversas formas de unides com o sentido de instituicéo
familiar.

Grande é a influéncia da entidade familiar na reestruturacdo humana,
principalmente ao se levar em conta a variacdo de sistemas que, no decorrer da
historia da humanidade, registraram e imprimiram os diferentes modelos de familia.

N&o h& duvida em nossa cultura que o nucleo familiar exibido na atualidade
se apresenta quase que ausente da legitimidade. O modelo que o legislador impde
nao se demonstra como 0 mais correto ou eficaz, os modelos apresentados pela
sociedade sdo variados, razdo da necessidade de inovacdes legislativas para
acompanhar a evolucéo social.

A realidade social é a maior prova de que o afeto conquistou o lugar de
protagonista nas relacdes familiares, sendo os sentimentos uma caracteristica
indissociavel de seus membros. Estes, por sua vez, sdo os reais destinatarios da lei,
cujo escopo € garantir a dignidade de todos os integrantes da familia.

Devemos lembrar que, de acordo com o artigo 226 caput da Constituicao
Federal, a familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

N&o importa se ela é formada pelo casamento, constituida pela unido estavel ou
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monoparental. O fato € que todas as entidades familiares gozam de protecao,
inclusive as desfeitas.

A Emenda Constitucional n°® 66/2010 veio para atender a mais um clamor
social e acabar com uma situacao juridica que somente foi mantida através dos anos
por resisténcia a adogéo do divorcio.

Uma das finalidades da Emenda Constitucional n° 66/2010 é a
demonstracdo da minima intervencdo do Estado nas relacGes particulares, além de
garantir meios diretos e sem burocracia para que os envolvidos na questao libertem-
se do vinculo falido.

Como se pode depreender de nosso estudo, historicamente, quatro foram as
fases da evolucao do instituto do divorcio no Brasil:

a) Indissolubilidade absoluta do vinculo conjugal,

b) Possibilidade juridica do divorcio, tendo a separacdo judicial como
requisito prévio;

c) Ampliacdo da possibilidade juridica do divorcio através seu exercicio
direto;

d) O divorcio decorrente apenas da vontade dos conjuges.

3.2 Controvérsias

3.2.1 Extincdo ou ndo da Separacéo?

Como ja vimos nos capitulos anteriores, no dia 13 de julho de 2010 entrou
em vigor a Emenda Constitucional 66/2010 que viabiliza o pedido de divércio sem a
necessidade de prévia separacao judicial, extrajudicial ou de fato. “O casamento civil
pode ser dissolvido pelo divorcio”. O texto € breve, sintético e subjetivo. Ao dar esse
novo texto ao paragrafo 6° do artigo 226 da Constituicdo Federal a emenda conferiu
carater exclusivo ao divorcio para efeito de dissolugcdo do casamento.

O amadurecimento da sociedade brasileira, certamente, foi a mudanga mais
incisiva do texto constitucional, ja que sem a necessidade de se discutir a culpa pelo
fim do casamento, surge um novo individuo capaz de fazer suas escolhas com
consciéncia e responsabilidade.

A Emenda Constitucional n® 66/2010 produz trés efeitos basicos:
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o Acabar com os prazos para o divorcio;

o Acabar com a separacgéo judicial e

o Consequentemente, acabar com a discusséo de culpa.

No sistema tradicional, anterior a Emenda Constitucional 66/2010, a
sociedade conjugal terminava por meio da separacao de fato e de direito.

A separacao de fato se dava pelo afastamento dos cénjuges, por sua prépria
vontade, sem intervencao do Poder Judiciario.

A separacédo de direito poderia se dar de duas maneiras:

a) separacao judicial litigiosa, também chamada de sancdo, ruptura ou
remeédio, cujas regras estavam no caput e nos paragrafos do artigo 1.572 do Cédigo
Civil.

b) separacéao judicial consensual, que exigia como requisito que os conjuges
estivessem casados ha pelo menos um ano (artigo 1.574 do Cdédigo Civil). Era o
chamado prazo de reflexdo. A separacdo consensual poderia ocorrer por meio de
acdo em juizo (artigo 1.576 do Cdbdigo Civil) ou na forma extrajudicial, se os
separandos néo tivessem filhos menores ou incapazes (Lei 11.441/2007).

Na separacao judicial litigiosa, havia espaco para o debate em torno da
culpa pelo fim do casamento. Em sintese, o cOnjuge poderia imputar ao outro a
responsabilidade pelo descumprimento dos deveres conjugais com a consequente
aplicacao de uma sancéo.

A antiga redacdo do paragrafo 6° do artigo 226 da Constituicdo Federal
assim dispunha: “O casamento civil pode 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”.

Ao ser excluida a parte final do citado dispositivo constitucional,
desapareceu toda e qualquer restricdo para a concessédo do divorcio, que cabe ser
concedido sem prévia separacdo e sem o implemento de prazos.

A partir de agora a Unica acao dissolutéria do casamento é o divércio que
nao mais exige a indicacdo da causa de pedir. Eventuais controveérsias referentes a
causa, culpa ou prazos deixam de integrar o objeto da demanda.

Desde a Lei 6.515/1977 — Lei do Divércio — tem sido feita a distingdo entre
“terminar” e “dissolver” o casamento. Dissolver ou terminar o casamento tem o

mesmo sentido, qual seja, o casamento acaba.
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A esséncia dessa diferenca € que quem se separou ndo pode casar,
enquanto que com o divorcio é possivel casar novamente.

Sobre a separacao judicial, citamos o0 seguinte comentario:

E um instituto que traz em suas entranhas a marca de conservadorismo
atualmente injustificavel. E quase um limbo: a pessoa ndo estd mais
casada, mas ndo pode casar de novo. Se, em um primeiro momento, para
facilitar a aprovacédo da Lei do Divércio, foi Gtil e quica, necessario, hoje
inexiste razdo para manté-la (Dias, 2009, p. 274).

Portanto, de todo o inuatil, desgastante e oneroso, tanto para o casal, como
para o proprio Poder Judiciario, impor uma duplicidade de procedimentos para
manter, durante o breve periodo de um ano, uma unido que nao mais existe, uma
sociedade conjugal “finda”, mas nao “extinta”.

Com a mudanca constitucional e o desaparecimento do instituto da
separacao do Direito, o divércio sera, ao lado da morte e da invalidade, a forma de
se chegar ao fim do casamento, incluindo-se o vinculo e a sociedade conjugal.

E importante ressaltar que a emenda constitucional aprovada n&o acabou
com a nocao de sociedade conjugal que permanece intacta no sistema do Direito de
Familia. Ao se casar, surgem a sociedade conjugal e o vinculo. Todavia, se antes
era possivel terminar-se com a sociedade, mas manter-se o vinculo, atualmente, a
sociedade conjugal e o vinculo terminam simultaneamente com o divércio.

Portanto, o que modifica é apenas a forma de extincdo da sociedade
conjugal.

O novo texto constitucional entrou em vigor imediatamente, ndo havendo
necessidade de regulamentacdo. O divorcio além de ja estar regrado no Cadigo
Civil, a Lei do Divércio determina aplicar ao divorcio consensual o procedimento da
separacao consensual (Lei do Divorcio — artigo 4082°).

Assim, a nova ordem juridica sobre o divorcio atinge as acdes em
andamento e todos o0s processos de separagcdao perderam o objeto por
impossibilidade juridica do pedido (artigo 267, VI do Cdodigo de Processo Civil).

Na medida em que a separacdo judicial deixou de existir, devera o juiz
transforma-la em acédo de divorcio, cientificando as partes e deferindo prazo para se
manifestarem caso discordem da decretacdo do divorcio.

Caso os coOnjuges se silenciem, significara estarem concordes com a

decretacdo do divércio. Se um deles discordar, ndo impedird a dissolugdo do
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casamento. Somente quando ambos o0s cOnjuges discordarem da concessao do
divorcio, devera ser o processo extinto sem resolugdo do mérito.

Com a mudanca constitucional o instituto da separacdo foi banido do
sistema juridico.

As pessoas, ainda que casadas ou separadas de fato, de corpos, separados
judicial ou extrajudicialmente, podem pedir imediatamente a decretacdo do divorcio
sem terem que aguardar o decurso de qualquer prazo.

Acerca do assunto, preleciona Dias:

Em face da exclusdo do instituto da separacdo do panorama juridico,
cairam por terra todas as tentativas de amarrar as pessoas dentro do
casamento. Ndo ha mais identificacdo de causas, a imposi¢do de culpa ou a
espera de decurso de prazos. (DIAS, 2010, p. 51)

Acabou o afeto, acabou a comunh&o de vidas, acabou o casamento.

Ademais, em ndo existindo filhos menores ou incapazes, sequer €
necessaria a realizacdo de audiéncia de conciliacdo, uma vez que a intervencao do
Ministério Publico ndo é obrigatéria e o0 juiz ndo pode negar a homologacdo do
pedido.

Na via extrajudicial basta a presenca dos cbnjuges ao Cartério de Notas
acompanhados de advogado, para a lavratura da escritura.

Vale lembrar que para o casal optar pela via extrajudicial para a dissolucao
do casamento ndo deve ter filhos menores ou incapazes.

O Conselho Nacional de Justica, um més apods a entrada em vigor da
Emenda Constitucional n°® 66/2010, alterou a Resolucdo n° 35/2007, que
regulamenta a separagcdo e o divércio administrativo, suprimindo o artigo 53 que
exigia prazos para o divorcio e deu nova redagdo ao artigo 52, prevendo a
converséo da separagdo em divorcio sem exigéncia de prazos.

Caso alguns casais que ja estejam separados via judicial ou administrativa
anteriormente a Emenda Constitucional n°® 66/2010 pretenderem optar pela
reconciliagéo, continua cabivel o restabelecimento do casamento a teor do que diz o
artigo 1.577 do Caodigo Civil.

Uma vez desaparecido o instituto da separagdo, também acabou a
possibilidade de sua conversdo em divorcio (artigo 1.580 do Cddigo Civil). O juiz

devera apenas decretar o divorcio. Se ja houver processo em andamento de
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conversdo da separagdo em divorcio, o juiz simplesmente também decretara o
divércio.

Ha ainda quem sustente que mesmo apdés a Emenda Constitucional n°
66/2010, a separacao judicial deve subsistir no ordenamento juridico, uma vez que o
texto constitucional ndo diz expressamente que acabou a separacdo. Além do mais,
por motivo de crenca religiosa de que o casamento € indissoluvel, com a separagao
o casal tem a possibilidade de reconciliacdo e ainda que durante a separacdo 0S
cbnjuges podem melhor refletir sobre uma futura deciséo de se divorciarem.

Senéo vejamos o entendimento do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
(Apelacdo Civel n° 70039476221 — 13/01/2011 — Relator Desembargador Luiz

Felipe Brasil Santos), acerca do assunto:

APELACAO CIVEL. SEPARACAO JUDICIAL. PEDIDO DE CONVERSAO
EM DIVORCIO. IMPOSSIBILIDADE. EMENDA CONSTITUCIONAL
66/2010. NOVA REDACAO AO § 6° DO ART. 226 DA CONSTITUICAO
FEDERAL. VIGENCIA DA LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL (ART.
1.580 DO CODIGO CIVIL). REQUISITOS PRESERVADOS, POR ORA. 1.
A aprovacdo da Emenda Constitucional n° 66/2010, ao dar nova redacéo ao
§ 6° do art. 226 da Constituicdo Federal, que disp8e sobre a dissolubilidade
do casamento civil pelo divorcio, efetivamente suprimiu, do texto
constitucional, o requisito de prévia separagéo judicial por mais de 1 (um)
ano ou de comprovada separacdo de fato por mais de 2 (dois) anos . 2. N&do
houve, porém, automética revogacdo da legislacdo infraconstitucional que
regulamenta a matéria. Para que isso ocorra, indispenséavel seja modificado
0 Cddigo Civil, que, por ora, preserva em pleno vigor os dispositivos
atinentes a separacdo judicial e ao divércio. Inteligéncia do art. 2°, § 1°, da
Lei de Introdugdo ao Cadigo Civil (Decreto-Lei n® 4.657/42). NEGARAM
PROVIMENTO A APELACAO. UNANIME.

Esse entendimento € minoritario e ndo encontra agasalho, haja vista que o
artigo 5°, inciso XXXVI da Constituicdo da Republica assegura a preservacao do ato
juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. Logo, as novas disposi¢des
sobre o divorcio tém sua forca e eficacia a partir da entrada em vigor do novo texto
constitucional.

A Emenda Constitucional n® 66/2010, ao revogar a maior parte da redacao
do 86° do artigo 226, alterou ndo apenas as regras, mas, especialmente, 0s
principios constitucionais sobre o divorcio no Brasil. Assim, a eficacia imediata da
norma constitucional (artigo 5°, 81° da CF), nem mesmo a ineficacia de todas as

regras infraconstitucionais que contrariem nos novos principios instalados. Se assim

1 Www.tjrs.jus.br
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nao fosse, as normas constitucionais seriam transformadas em simples enunciados
e estariam desprovidas de conteudo propositivo e eficacia plena.

Portanto, os dispositivos do Cdédigo Civil que tratam da separacdo entre
conjuges nao foram recepcionados pela disposi¢do constitucional recente.

A decretacdo do divércio também ndo impede que o casal se reconcilie, ja
que nao ha impedimento que se casem novamente, sob as mesmas condi¢des do
casamento anterior.

A proposta de modificacdo constitucional foi acabar com a dualidade de
processos — separacao judicial e posterior conversao em divércio. Nao se justificam
dois processos, dois gastos, dois episddios emocionais.

Em andlise a interpretacdo histérica do divércio brasileiro e da propria
Emenda Constitucional n°® 66/2010, dissecadas nos capitulos anteriores, também
chegamos a essa concluséo.

Alias, no préprio tramite legislativo da Emenda Constitucional n° 66/2010 a
expressao nos termos da lei, foi suprimida pelo Poder Legislativo, demonstrando a
vontade do legislador em manter no texto constitucional somente o divércio direto
sem a necessidade de prazos, discussdo da culpa pelo término conjugal e a
continuidade do instituto da separagéo.

O divorcio somente foi admitido no Brasil em 1977 sob a condicéo de criar o
instituto da separacéo judicial para atender a Igreja Catdlica, que acreditava que
seus fiéis ndo se divorciariam, que eles apenas se separariam. A realidade foi outra,
catolicos se divorciaram e as familias ndo se desestruturaram por isso.

A crenca religiosa ndao pode ser confundida com o casamento civil. O que
juridicamente se extingue é o vinculo do casamento civil. O Brasil desde a
proclamacdo da Republica é um Estado laico, ndo podendo a legislagdo ser
governada por regras religiosas, sem adentrar no fato de que manter um casamento
que ja se findou de fato por auséncia de afeto € hipocrisia.

O aspecto mais significativo da mudanca de paradigmas gerada pelo fim da
separacdo foi acabar com a injustificavel interferéncia do Estado na vida dos
cidadéaos.

Com efeito, se 0 casal ndo consegue manter o casamento, € melhor que
seja liberado para a busca pela felicidade, sem maiores burocracias e discussdes
desnecessarias e que geram desgastes as partes envolvidas.
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Cabe ao legislador regulamentar as relagcdes que acontecem na sociedade,
nao podendo fechar os olhos para as mudangas sociais, ndo mais se permite que a
familia seja regulamentada nos moldes do inicio do século passado. Ao contrario, o
gue se busca hoje é que o Direito, diante da evolucédo do conceito de familia, tenha
instrumentos suficientes para garantir sucesso nas relagdes familiares, sob pena de
comprometer a estrutura da sociedade como um todo.

Sob a nova 6tica do Direito de Familia, a separacdo em face da Emenda
Constitucional n°® 66/2010, ndo mais subsiste, restando abolida do ordenamento

juridico brasileiro.

3.2.2 A Culpa no Divorcio

Tendo suprimido os prazos e o requisito da prévia separacao para o divorcio,
a Constituicdo jogou por terra aquilo que a melhor doutrina e a mais consistente
jurisprudéncia ja vinham reafirmando ha muitos anos, a discussao da culpa pelo fim
do casamento, que demonstrava um atraso do ordenamento juridico brasileiro.

Ap6s a mudanca constitucional, ndo mais podera debater a culpa como
forma de protelar a decisdo que pde fim ao casamento.

O divorcio sera concedido e 0 processo nao comportara debates em torno
do motivo do fim do casamento. A culpa de um ou de ambos o0s conjuges para a
dissolucédo do casamento passa a ser irrelevante.

Realmente ndo faz sentido estimular as magoas ja deixadas pelo fim do
relacionamento por meio de provocacdes e ataques a respeito de fatos pretéritos.

Nenhum motivo precisa ser esclarecido para a propositura da acdo de
divércio.

Para o divorcio, agora, basta a vontade do interessado. Com isso, a
natureza juridica do divorcio assume a forma de declaracdo de vontade, cujos
requisitos de validade sdo exclusivamente aqueles gerais de qualquer ato juridico
ordinario. A opinido e a eventual oposi¢cdo adotada pelo outro cOnjuge nao tera
relevancia para a decretacéo do divorcio.

O término do casamento nao é fruto da irreflexdo, mas epilogo do desgaste
continuado ou do erro de escolha do cbnjuge, de nada servindo prolongar esse
sofrimento por imposi¢ao do Estado.
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Assim, apurar a culpa como causa da separacdo, antes mesmo da
promulgacdo da Emenda Constitucional n® 66/2010, ja era visto como agressao ao
principio da dignidade da pessoa humana. Manter a discussédo € insistir em um
relacionamento ja falido, onde ndo mais existe amor, afeto ou respeito.

A partir da Emenda Constitucional n® 66/2010, a culpa tornou-se uma
discusséo incompativel com seu comando, uma vez que tenta preservar uma menor
intervencao do Estado na vida privada e na liberdade do individuo.

O fundamento do novo divorcio passou a ser tdo somente o fim do afeto e da
vontade de manter a comunhdao plena de vida, deixando de exigir causas especificas
ou mesmo, tempo minimo para o deferimento do pedido.

Ainda existem doutrinadores que defendem a permanéncia da discussao
acerca da culpa no novo divorcio, porém, trata-se de posicionamento minoritario,
observado que ao proceder a andlise literal do artigo 226, 86° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, nota-se que a vontade do legislador foi simplificar o
procedimento, reduzindo o desgaste daqueles que pretendem por fim ao casamento,
ao retirar o lapso temporal anteriormente exigido, bem como, a discussao acerca de
eventual culpa por qualquer dos conjuges. Desde entdo, divorciar-se passou a ser o
mero exercicio de um direito potestativo, sem requisitos temporais ou de

fundamentacé&o vinculada.

3.2.3 O Uso do Nome e o Estado Civil

O nome merece ampla protecdo em nosso ordenamento juridico, por tratar-
se de um direito da personalidade, que possibilita a individualizacdo da pessoa e
protege a sua intimidade.

O Cadigo Civil em seu artigo 1.565, § 1° prevé a possibilidade de alteracéo
do nome em raz&o do casamento.

E de conhecimento geral, que nos séculos passados, 0o casamento era
indissolUvel e a esposa para honrar seu marido era praticamente compelida a adotar
o sobrenome da familia deste. Sequer havia previsdo legal acerca da ruptura
daquela unido, e consequentemente da utilizagcdo ou ndo do nome de casado pelo
outro cénjuge, em caso de desfazimento do vinculo conjugal.

A sociedade evoluiu de maneira que algumas situacbes até entdo nado

previstas na legislacdo da época tiveram de ser regulamentadas, dentre elas, o
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surgimento do instituto do divorcio, bem como, a discussdo acerca da manutencao
ou nao do nome de casado.

Assim, quando um dos conjuges resolvesse colocar fim a unido, aquele que
adotou o sobrenome do outro, poderia optar ou ndo pela sua manutencao, voltando
a utilizar o nome de solteiro, se assim pretendesse.

Ha de se ressaltar ainda, que havia situagcbes em que o cbOnjuge,
considerado culpado pelo fim da ruptura da unido, ndo poderia optar pela
permanéncia ou ndo do nome de casado, a ele era imposto a alteracdo do nome.

Ocorre que, com a entrada em vigor da Emenda Constitucional n® 66/2010,
que regulamentou o divorcio direto no Brasil, extirpando do nosso ordenamento
juridico a separacao judicial, bem como, a discussdo acerca da culpa pelo fim do
casamento, ndo mais se faz presente a imposicao legal, no sentido de que o cénjuge
considerado culpado seria compelido a retirar o sobrenome do outro, sob pena de
ferir os direitos da personalidade e a dignidade da pessoa humana.

Desde entdo, a manutencao ou ndo do nome de casado, passou a depender
Unica e exclusivamente da manifestacdo de vontade daquele que adotou o
sobrenome do outro.

Ademais, quando um dos cOnjuges adota o sobrenome do outro, este passa
a ser o seu sobrenome, portanto, direito personalissimo e indisponivel, cabendo
somente aquele que adotou o sobrenome do outro optar ou ndo pela nova alteracéo
do nome.

Portanto, a partir da Emenda Constitucional n°® 66/2010, aquele que desejar
permanecer ou ndo com o nome de casado, em se tratando de divorcio consensual,
devera manifestar-se expressamente no acordo firmado entre as partes. No caso de
divorcio litigioso, a regra seria a perda do nome, no entanto, o entendimento de
nossos tribunais é no sentido de que podera ser mantido o nome se for de interesse
da parte e desde que néo lhe cause prejuizos ou danos.

Quanto ao estado civil das pessoas que jA se encontram separadas
judicialmente antes da Emenda Constitucional n® 66/2010, objeto deste estudo,
inexistem maiores discussdes acerca do assunto. Para a maioria dos doutrinadores,
nao ha mudanca automatica do estado de separado para divorciado, o estado civil

devera permanecer inalterado.
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CONSIDERACOES FINAIS

A Emenda Constitucional n°® 66/2010 modificou a redacdo do 86° do artigo
226 da Constituicho da Republica Federativa do Brasil, criando o divércio
absolutamente desvinculado de qualquer termo ou condicéo.

Para se divorciar, o casal necessitava promover, antes, a separacéo judicial
ou comprovar a separacdo de fato por mais de dois anos. Assim, determinava a
Constituicao, até a Emenda Constitucional n® 66/2010 que suprimiu esses requisitos.

O instituto da separacéo foi eliminado. Todos os dispositivos da legislacéo
infraconstitucional a ele referente restaram derrogados e ndo mais integram o
sistema juridico, via de consequéncia, ndo € possivel buscar em juizo a decretacao
do rompimento da sociedade conjugal.

O que motivou a reforma constitucional foi afastar o Estado dos debates
matrimoniais, tanto quanto possivel. A atual modificacdo € fruto de um longo
desenvolvimento da sociedade humana.

Perdeu o sentido as alegacdes sobre o tempo de separacdo de fato,
abandono de lar e especialmente sobre a culpa pelo rompimento da vida comum.
Portanto, desapareceram do ordenamento juridico as figuras do divorcio direto e do
divércio conversao, ja que o novo texto tratou de modo diverso a matéria. Assim
também a separacdo sancao, separacao remédio e separacéo faléncia.

A natureza juridica do novo divércio é a declaracédo unilateral de vontade,
cujo Unico requisito é, justamente, a declaracéo unilateral de vontade.

O divorcio judicial tramita no amplo foro de jurisdi¢éo voluntario, onde nao ha
propriamente contraditério, nem partes. Cuida-se de uma atividade administrativa
desenvolvida pelo juiz.

Extrajudicialmente, o caminho € a escritura pubica para a dissolucdo do
casamento.

Nos processos de separacdo em andamento, recomenda-se que sejam
intimadas as partes para que adaptem seu pedido a nova realidade juridica, para
explicitarem formalmente a vontade e opcéo.

Os temas familiares, como guarda, alimentos, partilha de bens, etc. devem
ser solucionados em conjunto, definindo logo a situagéo juridica dos integrantes da
familia. Todavia, ndo ha impedimento que sejam discutidos em processos

autbnomos.
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A supressao da separacao judicial torna a legislacao brasileira consentanea
com a realidade contemporanea, priorizando a economia dos gastos processuais,
brevidade na prestacao jurisdicional e maior responsabilizacdo dos seres humanos
por suas escolhas. Em sintese, ndo ha mais prazos desnecessarios, discussédo da
culpa pelo fim do enlace conjugal, nem muito menos a ultrapassada separagao
judicial.

Essa foi a repercussédo da superveniéncia do novo comando constitucional
gue instituiu o divorcio direto.

A separacao judicial ndo foi recepcionada pela Emenda Constitucional n°
66/2010, restando abolida do ordenamento juridico brasileiro, devendo, no caso
concreto, ser extinto o processo, sem resolu¢cdo do mérito, nos termos do art. 267,
VI, do Cddigo de Processo Civil, por impossibilidade juridica superveniente

constitucional.
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