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RESUMO

O presente trabalho busca analisar o instituto do divércio, sobretudo as consequéncias trazidas
com a alteracdo constitucional proporcionada pela Emenda Constitucional n°® 66/2010. Para
alcancar tal intento se trouxe a baila a andlise das formas de dissolucdo da sociedade conjugal
e do vinculo matrimonial, percorrendo, portanto, o caminho do instituto do divércio para chegar
na atual configuracdo da dissolucdo do casamento. O objetivo maior foi averiguar o impacto
ocasionado pela Emenda Constitucional n® 66/2010 no ordenamento juridico brasileiro e suas
consequéncias, como a extingdo da separac¢ao judicial, o curso do processo de separacdo judicial
j& em tramite e a possibilidade da ac¢do de conversao de separagdo judicial em divércio bem

como seus efeitos sobre alimentos, nome e discussdo de culpa.

Palavras-chave: Separagdo. Divércio. Emenda Constitucional n® 66/2010.



ABSTRACT

This paper analyzes the institute of divorce, especially the consequences brought about by the
constitutional change provided by the Constitutional Amendment n°® 66/2010. To achieve this
purpose it was made the analysis of the forms of dissolution of the conjugal society and the
marriage bond, showing the path of divorce institute until the current dissolution of marriage
configuration. The main objective was to investigate the impact caused by the Constitutional
Amendment n°® 66/2010 in the Brazilian legal system and its consequences, such as the
extinction of legal separation, the course of judicial separation process already in progress and
the possibility of legal separation conversion action in divorce and its effects on aliments, name

and mailing of guilt.

Keywords: Separation. Divorce. Constitutional Amendment n° 66/2010.
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1 INTRODUCAO

O casamento sempre esteve ligado a religido, desta forma, por muito tempo, esse
vinculo foi tido como indissolivel. Isto porque os preceitos religiosos veem o casamento como
o berco da familia e uma vez desfeito esse ninho, a familia entraria em colapso.

As alteragcdes sofridas no seio das familias ao longo dos anos revelaram que
costumes, tradicdes e principios tdo arraigados eram passiveis de mudancga, evidenciando a
necessidade de adequar institutos a ela relacionados, como o divércio, aos costumes hodiernos,
sob pena de trazer prejuizos irrepardveis para as relacoes futuras.

A sociedade brasileira (bem como a mundial) passou por significativas mudangas
que possibilitaram a “flexibilizacdo de wvalores tradicionais tidos como imutdveis”
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013, p. 521) mas ¢ claro que essas mudangas se deram
de forma lenta e gradativa.

S6 com a laicizacdo do estado brasileiro, instante em que o Estado se separa da
Igreja, houve uma singela fuga dos padrdes estabelecidos pela Igreja principalmente no que diz
respeito ao casamento (e sua dissolugao).

A severidade na manutengdo do vinculo matrimonial foi paulatinamente
desvigorando, principalmente porque o Direito ndo mais se alicer¢a eminentemente em
preceitos religiosos, assim o vinculo conjugal passou a ter a possibilidade de ser dissolvido.

Ao longo da evolugdo, verifica-se a possibilidade de separacdo sem que o vinculo
conjugal seja desfeito. Aquiencontramos a figura do desquite, “instituto de influéncia religiosa,
que gerava apenas a dissolu¢do da sociedade conjugal, com a manutencio do vinculo conjugal,
e a impossibilidade juridica de contrair formalmente novas nupcias” (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO 2013, p. 533)

Maria Berenice Dias (2009, p. 273) bem explica o que se dava com o desquite:

“Permanecia intacto o vinculo conjugal, a impedir novo casamento, mas nao novos
vinculos afetivos, pois cessavam os deveres de fidelidade e de manutengdo da vida
em comum sob o mesmo teto. Remanescia, no entanto, a obrigacdo de miitua
assisténcia, a justificar a permanéncia do encargo alimentar em favor do conjuge
inocente e pobre”.

GAGLIANO e PAMPLONA FILHO (2013, p. 533) bem lembram que esse quadro
“somente gerava 'familias clandestinas', destinatarias do preconceito e da rejei¢do social”, pois
apesar da permanéncia do vinculo conjugal j4 ndo havia afeto suficiente para manter o

casamento, tratando-se de mera formalidade.



Maria Helena Diniz (2014), defensora da manutencdo da separacdo judicial ou
extrajudicial no sistema’, acredita que ainda pode haver dissolucdo da sociedade conjugal sem
a do vinculo matrimonial.

A indissolubilidade do casamento era de tal ordem que havia previsdao
constitucional para tanto®. O instituto do divércio foi por muito tempo rechacado, tanto que até
a peniltima Constitui¢do (a “Constituicao de 1969’) nao havia previsio.

O divércio teve vez com a Lei 6.515 de 1977, amparada pela Emenda
Constitucional n° 9 de 1977 que deu nova redagcdo ao §1° do art.175 da Constituicdo da
Republica, quando passou a admitir a dissolu¢do do casamento desde que houvesse prévia
separagdo judicial por mais de trés anos.

A separacdo judicial aqui concebida nada mais era que um novo nome para o
desquite, pois dissolve a sociedade conjugal, mas conserva integro o vinculo matrimonial,
funcionando como requisito necessario e prévio para o divércio.

O divorcio mencionado trata-se do divorcio por conversdo ou indireto, o qual
“resultava tdo somente da conversibilidade de anterior sentenga de separacao judicial transitada
em julgado” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013, p. 569).

A Constituicdo de 1988 trouxe a figura do divércio direto, aquele que independe de
prévia separagao judicial, tendo por tnico requisito o decurso de mais de dois anos de separacao
de fato.

Em 2010, a Emenda Constitucional n° 66 deu nova redacio ao §6° do art. 226 da
Constituicdo Federal, suprimindo o requisito de prévia separagdo judicial por mais de um ano
ou de comprovada separagdo de fato por mais de dois anos, apenas prevendo que o casamento

civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

1 A autora aduz que em razio de ndo haver lei revogando expressamente os artigos do Cédigo Civil que tratam
sobre o assunto, o instituto da separag@o judicial continua vélido e vigente, apesar de fadado a desaparecer
(DINIZ, 2014, p.273).

2 Constituicdo de 1934:

“Art. 144. A familia, constituida pelo casamento indissoluvel, esta sob a protecdo especial do Estado.
Pardagrafo tnico. A lei civil determinara os casos de desquite e de anulacdo de casamento, havendo sempre
recurso ex officio, com efeito suspensivo”.

Constitui¢do de 1937:

“Art. 124. A familia, constituida pelo casamento indissolivel, estd sob a protecdo especial do Estado. As
familias numerosas serdo atribuidas compensacdes na propor¢do dos seus encargos”.

Constitui¢do de 1946:

“Art.163. A familia, constituida pelo casamento de vinculo indissoluvel e tera direito a proteg¢do especial do
Estado”.

Constitui¢do de 1967:

“Art. 175. A familia é constituida pelo casamento e terd direito a prote¢do dos Poderes Publicos.

§1° O casamento ¢ indissolavel”.
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Com o advento da Emenda Constitucional n° 66 de 13 de julho de 2010, se
estabeleceu uma distin¢gdo de objeto entre separagdo e divorcio. O fim da unido matrimonial
adquiriu novos contornos com tal emenda, principalmente quanto aos requisitos para o divorcio,
pois de certo modo excluiu do ordenamento juridico o regime da separacdo judicial, trazendo
consigo um possivel carater benéfico.

Tal emenda mostrou-se um elemento facilitador ao desburocratizar o processo do
divércio. Em que pese o fragil argumento de que essa facilidade funcionaria como instigacao
ao descasamento, vé-se que a eliminacdo dos entraves legislativos é mais um remédio
arrebatador para finalizar de uma vez por todas uma relagado ja falida, de forma menos gravosa
e burocritica.

O Estado se afasta do ambiente intimo dos individuos, reconhecendo a autonomia
dos conjuges para decidirem sobre a manuten¢do do vinculo conjugal, “sem necessidade de
requisitos temporais ou de motivagdo vinculante.”

Nesse instante o divorcio revela-se como um direito potestativo, cujo exercicio
compete somente aos conjuges e o Estado consagra o Estado Democratico de Direito quando
com essa evolucdo realiza a promocao da dignidade da pessoa humana.

Superada a dicotomia dissolu¢do da sociedade conjugal e dissolu¢do do vinculo
conjugal, remanescendo o divércio que pode ser judicial (litigioso ou consensual) ou
extrajudicial.

O divoércio extrajudicial teve previsdo a partir da Lei 11.441 de 2007 que alterou
dispositivos do Cddigo de Processo Civil e disciplinou o divércio consensual pela via
administrativa, através de escritura publica, quando nao houvesse filhos menores e incapazes.

A emenda revela que uma vez superado o processo burocritico para por fim ao
casamento da-se um grande passo para a evolucao social, visto que possibilita traimite mais facil
e célere além de ndo carecer de argumentos considerados convincentes para efetiva-lo.

Reconhecer o carater estritamente pessoal da relacdo conjugal € extremamente
necessdrio para compreender que se os individuos, por quaisquer motivos, ndo desejam mais
manter o vinculo constituido com o casamento vélido, essa vontade deve ser respeitada de
forma a garantir o menor desgaste possivel e, portanto, o processo que culmina nesse desfecho
deve se dar de maneira simples e célere.

Pela importancia do tema em questdo:1) inicialmente, trata-se do historico do
divércio e da dissolucdo do casamento pela morte e pela nulidade 2) a um segundo momento,
lavra-se texto, da forma como se davam a separa¢do judicial e o divorcio antes da Emenda

Constitucional n° 66/2010; 3) em um ultimo capitulo complementa-se a pesquisa a0 mostrar as
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inovagOes trazidas com a Emenda Constitucional n° 66/2010 e seus desdobramentos.ao
demonstrar o que de fato mudou com a referida emenda de forma a facilitar o caminho a

percorrer para ter acesso a essa importante revolucao juridica no direito civil.

Espera-se, assim, que o presente trabalho seja satisfatério, a ponto de acrescer, um

pouco, na pesquisa deste importante tema.
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2 DISSOLU(;AO DA SOCIEDADE CONJUGAL E DO VINCULO MATRIMONIAL
2.1 Historico do Divorcio

O divércio sempre foi um assunto tratado com certa reserva, encarado como tabu
social. A dissolu¢ao do casamento era ato inconcebivel, pois feria os padrdes éticos e morais
ditados pela sociedade que eram norteados sobremaneira pela Igreja. Isso se devia
principalmente em razao da confusdo que se tinha entre Estado e Igreja.

O Brasil ficou por mais de trés séculos, no que diz respeito a casamento, submetido
as determinacdes do Concilio de Trento e consequentemente a Igreja Catdlica. Ante tal
realidade o casamento foi elevado a condicao de sacramento (WALD, 1999, p. 156).

O periodo monérquico vivenciado pelo Brasil, no qual as regras que valiam eram
as regras do direito candnico, a indissolubilidade do matrimdnio era o que imperava. Com a
institui¢do do regime republicano, ante a laicizacdo do Estado, passou-se a adotar a separacao
judicial.

Desde a colonizacdo portuguesa até 1977 prevaleceu a indissolubilidade do
casamento, projetando-se no direito civil a concep¢@o candnica da Igreja Catdlica de
ser o matrimonio institui¢ao de natureza divina, que jamais poderia ser dissolvido por
ato dos conjuges. Nem mesmo a separacdo entre o Estado e a Igreja, com o advento

da Republica, foi suficiente para secularizar a desconstituicdo do casamento, que
sofreu forte resisténcia das organizagdes religiosas catdlicas (LOBO, 2011, p. 149).

Mas com a Constituicao de 1934 consagrou-se a indissolubilidade do casamento.
Sampaio (1986, p. 7) lembra que esta Constituicdo foi “a primeira a inserir o preceito de
indissolubilidade, como reacao inicial dos antidivorcistas, que, colocando esta disposicdo na
Lei Maior, visaram preservar o casamento de ser dissolvido pelo divércio”. As Constituicdes
de 1937, 1946, 1967 e 1969 seguiram 0 mesmo rumo.

Inobstante a pregacdo da indissolubilidade do vinculo, vérias tentativas foram feitas
a fim de introduzir o divorcio no Brasil.

Em 1893, o Deputado Erico Marinho apresentou ao Parlamento a primeira
proposi¢do divorcista. Em 1900, o deputado provincial Martinho Garcez ofereceu no Senado
projeto de divorcio vincular e a proposi¢do foi repelida.

Pereira (R., 2013, p. 30) declara:

Ainda na vigéncia da Constituicdo de 1946, vdrias tentativas foram feitas no sentido
da introdugio do divércio no Brasil, ainda que de modo indireto. Seria acrescentada
uma quinta causa de anulacdo do casamento por erro essencial, consistente na
incompatibilidade entre os cOnjuges, com prova de que, decorridos cinco anos da
decretacdo ou homologacdo do desquite, o casal ndo restabeleceria a vida conjugal.
Foi proposta também emenda constitucional visando suprimir da Constitui¢do a
expressao “de vinculo indissoluvel” do casamento civil.
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Nesse diapasdo, o Codigo Civil de 1916 trazia as hipdteses de dissolu¢do da
sociedade conjugal em seu artigo 315, sendo elas: a) a morte de um dos conjuges; b) nulidade
ou anulagdo do casamento e; c) o desquite.

O instituto do desquite aqui encontrado era a tnica solucdo que a lei oferecia para
0s conjuges que queriam romper o casamento, mas os mantinha presos ao vinculo contratado,
“apenas pondo fim ao regime matrimonial e ao dever de coabitacdo” (PEREIRA, A., 1990, p.
13).

Nas palavras de Orlando Gomes (1978, p. 295) “era, desenganadamente, mera
separagdo de cama e mesa, sem quebra do vinculo, e que perdurava até a morte de um dos
desquitados”.

Aqui se observa a impossibilidade de rompimento do casamento, pois o Cédigo
trata de dissolu¢do da sociedade conjugal e por isso € importante nesse momento estabelecer a
distin¢do entre os institutos do casamento e da sociedade conjugal.

Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 143) estabelece que

“Sociedade conjugal é o complexo de direitos e obrigacdes que formam a vida em
comum dos conjuges. O casamento cria a familia legitima ou matrimonial, passando
os cOnjuges ao status de casados, como participes necessdrios e exclusivos da
sociedade que entdo se constitui. Tal estado gera direitos e deveres, de conteido
moral, espiritual e econdmico, que se fundam ndo sé nas leis como nas regras da
moral, da religido e dos bons costumes”.

Para Maria Helena Diniz (2014, p. 269)

“o casamento ¢, sem duvida, um instituto mais amplo que a sociedade conjugal, por
regular a vida dos consortes, suas relacdes e suas obrigagdes reciprocas, tanto as
morais como as materiais, e seus deveres para com a familia e a prole. A sociedade
conjugal, embora contida no matrimdénio ¢ um instituto juridico menor do que o
casamento, regendo, apenas, o regime matrimonial de bens dos conjuges, os frutos
civis do trabalho ou industria de ambos os consortes ou de cada uma deles. Dai ndo
se poder confundir o vinculo matrimonial com a sociedade conjugal”.

Washington de Barros e Regina Beatriz (2012, p. 335) afirmam que

“Pelo casamento cria-se um vinculo entre os cOnjuges, em que estd contida a
sociedade conjugal, que importa a comunhdo de vidas, nos aspectos espiritual, social
e fisico e, por vezes, de patrimodnios, a depender do regime de bens em vigor no
casamento”.

Assim, percebe-se que casamento € um organismo maior que a sociedade conjugal,
pois engloba uma gama maior de direitos e obrigacdes, razdo pela qual o rompimento da
sociedade conjugal sem o do vinculo matrimonial, impede os cOnjuges de convolar novas
nupcias, além de ndo dispensar alguns deveres conjugais. Mas € importante destacar que a
dissolucdo do casamento obrigatoriamente acarreta o rompimento da sociedade conjugal,
autorizando os consortes a casarem novamente, desvencilhando-se, pois, de qualquer

obrigacao.
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A figura do desquite era a unica possibilidade legal de romper com o matrimonio,
no entanto, ndo o dissolvia (DIAS, 2009, p. 273). O desquite se apresentava de duas formas:
consensual e litigioso, este sempre associado a ideia de culpa.

Como bem explica Tepedino (2008, p. 447), “se um dos conjuges ndo consentisse
com o desquite consensual, somente a ocorréncia de uma das hip6teses de conduta culposa
previstas pelo legislador autorizaria o desenlace”.

As condutas culposas eram estabelecidas no artigo 317 do Cédigo 1916, a saber: a)
adultério; b) tentativa de morte; c) sevicias ou injiria grave; d) abandono voluntério do lar
conjugal durante dois anos.

A dissolu¢do do casamento vélido sé era possivel no caso da morte de um dos
conjuges. Isto é, o individuo s6 poderia convolar novas nipcias no caso de falecimento de seu
cOnjuge.

O casamento era o fundamento maior da familia, sendo considerado seu berco, logo
qualquer afronta ao instituto implicava a destruicao da familia. Toda unido que ndo se originasse
do casamento era considerada ilegitima, concubina.

Por mais que o individuo ndo mais mantivesse uma relacdo familiar com a pessoa
com a qual era casada e cessasse a affectio maritalis e passasse a adotar animus familiae com
outrem, esta relacdo ndo era abrigada pelo Direito de Familia.

Sendo o casamento indissolivel, era inegdvel que quem pretendia se separar
carregava consigo o estigma da culpa, “sendo certo que, do ponto de vista cultural, o conjuge
desquitado, sobretudo o cdnjuge-mulher, era visto com forte preconceito, como pessoa posta a
margem das relagdes familiares” (TEPEDINO, 2008, p. 448).

O casamento carregava consigo uma sacralizacdo de tamanha monta que sua
preservacdo era sempre vista como superior aos interesses dos cOnjuges que buscavam a
separacao.

Bittencourt (2002, p. 58) assevera que a separagdo era solu¢do extrema e rara, € iSSO

em razdo da lei e até fatores econdmicos, ndo porque ndo existiam causas reais.

A mulher nio se separava judicialmente porque estava aprisionada. Aprisionada pela
lei, que, por meios indiretos (inaptiddo relativa, sobretudo na atividade econdmica)
lhe dificultava as condi¢Ges para enfrentar o estado de desquitada; aprisionada moral
ou psicologicamente pelo receio do pecado; aprisionada socialmente pela convivéncia
de afastar o labéu. E os maridos, em muitos casos, aproveitavam-se dessa situacio e
tornavam-se covardes déspotas, com aparéncia de severos patriarcas.

Os tempos mudaram. A mulher libertou-se de varios elos. Em regra, ndo se prende
demasiadamente ao temor do pecado ou do labéu (BITTENCOURT, 2002, p. 58).

As alteragdes sociais e a realidade que se apresentava, na qual, mesmo nao havendo

a possibilidade de dissolu¢do do casamento a ndo ser pela morte, as pessoas separavam-se de
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fato e convolavam novas nipcias, germinou a instituicdo do divércio.

Silvio Rodrigues (1978, p. 10) preconiza que “a admissao do divorcio, pelo
legislador, teve como pressuposto o reconhecimento dessa inescondivel situacdo de fato
existente. Alids ele ndo podia ignord-la e ao admiti-la nada mais fez do que propiciar meios
para legaliza-1a”.

Bittar (1994, p. 1097) lembra que o casamento, “como contrato fundado na afei¢ao
reciproca, cede diante de fatores, fisicos, psiquicos, emocionais, sociais, econdmicos e outros
que, atingindo o plano espiritual da relacdo conjugal, desfazem o elo, vulnerando a relacao”. E

revela ainda mais em que circunstancias se deu a vinda do divércio:

O abrandamento do rigor dos costumes, o afastamento paulatino entre o espiritual e o
temporal, e as verdadeiras revolugdes causadas pelo ingresso definitivo da mulher no
mercado de trabalho e pelo progresso das comunicagdes, com a consequente insercao
dos jovens na vida de participacdo social, as situagdes de unides livres e outros fatores
vém, com o decurso do tempo, ampliando o espectro do divércio, com a facilitacido
da respectiva obtencdo (BITTAR, 1994, p. 1118).

O divoércio foi instituido no Brasil a partir da Emenda Constitucional n° 9, de 28 de
junho de 19773, de autoria do entdo senador Nelson Carneiro, que alterou o artigo 175, §1° da
Constituicdo de 1969. Esta Emenda, revogando o dispositivo que tornava o casamento
indissolivel, permitiu que lei ordindria trouxesse as hipdteses de dissolu¢do do casamento.

Desta forma, nesse periodo, vé-se que o matrimdnio continua indissolivel, mas sua
dissolugdo é permitida em certas situagdes estabelecidas em lei (SAMPAIO, 1986, p. 8). Isto &,
acredita-se ainda que o casamento deva ser inquebrantdvel, mas agora comporta excecdes.

Mesmo com a possibilidade de divorcio estabelecida em sede constitucional, o que
se percebe € que esse avanco foi apresentado de maneira extremamente timida, pois ndo foi de
todo modo desligada dos preceitos religiosos, e veio atrelada a longos prazos. A pessoa
interessada no divorcio sO poderia requeré-lo uma unica vez e desde passados 3 anos da
separa¢do judicial ou houvesse separacao de fato por pelo menos 5 anos.

Com a institui¢do do divorcio no Brasil, veio a Lei 6.515, de 26 de dezembro do
mesmo ano, regulamento-o e dispondo os casos de dissolu¢do da sociedade conjugal e do

casamento. Sendo vejamos:

Art. 2° — A Sociedade Conjugal termina:

I — pela morte de um dos cdnjuges;

Il — pela nulidade ou anula¢io do casamento;
IIT — pela separacdo judicial;

3 A emenda constitucional n° 9, de 28 de junho de 1977 foi aprovada em meio a suspensio do dispositivo que

previa o quérum de 2/3 para alteragdo da Constitui¢do, mediante a emenda n° 8 de 14 de abril de 1977, com
base no Ato Institucional n.5, sendo necessdrio para tanto somente o pronunciamento da maioria. (DINIZ,
2014, p. 267)
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IV —pelo divércio.
Pardgrafo tinico — O casamento vélido somente se dissolve pela morte de um dos
conjuges ou pelo divércio.

Aurea Pimentel Pereira (1990, p. 13) classificou a Lei 6.515/77 como “verdadeiro
avanco de uma sociedade aberta e compreensiva, que ja ndo podia continuar convivendo com
o verdadeiro atraso cultural que representava a inexisténcia, em nossa legislacdo, de solugdo
adequada para os irreversiveis problemas de divergéncias conjugais”.

Bittar (1994, p. 1097) afirma que “ainda imbuido de cunho protecionista do vinculo,
a lei estabelece os exatos limites faticos e temporais em que admite a sua extingao, disciplinado,
ademais, com o mesmo rigor, os efeitos correspondentes”.

Tepedino (2008, p. 423), por sua vez, lembra que a lei do divorcio foi “promulgada
com uma série de temperos que, procurando contentar os exaltados animos dos antidivorcistas,
suscitou severas criticas, sobretudo por permitir somente um inico novo casamento”?.

Os argumentos para ndo instituicdo do divércio eram sobremaneira de cunho
religioso, tratando a ruptura do vinculo matrimonial como pecado social, mas seus opositores

também se valiam de principios de moral e de ordem publica que ao Estado cabe preservar,

para defender o interesse social na preservacao do casamento.

Sempre interessou ao Estado o controle da dissolu¢do do casamento, para o que o
processo judicial desempenhava papel imprescindivel, pois na familia estavam
ancorados os poderes politicos e econdmicos dos grupos dominantes. A resisténcia ao
divércio nao foi apenas de origem religiosa (LOBO, 2011, p. 158).

E na ordem contréria e defesa do divércio, Aurea Pimentel Pereira (1990, p. 19)
expde que os opositores assim procedem porque assumem O casamento com carater de

perpetuidade, mas essa percepcao difere do voto de perpetuidade que de fato € o que ocorre.

Em muitos casos, em nome da prépria ordem publica e social, é impossivel desejar
que se perpetue um vinculo que na verdade s6 existe por fic¢do legal, quando se esta
diante de um casamento em ruinas, que s6 subsiste para apenar o cdnjuge inocente e
os filhos da unido malograda, estes dltimos, muitas vezes, testemunhas inocentes, no
recesso do lar, de excessos, vergonhas e escandalos, exemplos deplordveis para sua
formacgdo (PEREIRA, A.,1990, p. 19).

Mister trazer a baila que com a Lei do Divorcio, ndo se exterminou a figura do
desquite. “Ocorreu somente uma singela alteragdo terminologica. O que o Cddigo Civil
chamava de desquite (ou seja, ndo ‘quites’, alguém em débito para com a sociedade) a Lei do

Divoércio denominou de separacdo, com idé€nticas caracteristicas: rompe, mas nao dissolve o

O artigo 38 da Lei do Divorcio trazia essa previsdo. SO que ndo o apresentou com a clareza devida, “por referir-
se ao pedido de divércio, fazendo supor que a proibicdo seria apenas da iniciativa do novo divércio, ndo
excluindo divorcios sucessivos desde que mediante requerimento do conjuge ndo antes divorciado”
(TEPEDINO, 2008, p. 449). Tepedino alerta, ainda, que esse dispositivo tinha o propésito de coibir o que os
antidivorcistas chamavam de poligamia sucessiva.
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casamento” (DIAS, 2009, p. 274).

Silvio Rodrigues (2004) alerta que tanto a Emenda Constitucional n® 9 como a lei
divorcista desprezam a palavra “desquite”, que representava uma conquista da linguagem
juridica nacional.

A expressdo separacdo judicial era prevista no Codigo Civil italiano de 1942 e
Cdédigo Civil portugués e segundo Silvio Rodrigues (1978) tem efeito idéntico ao que tinhamos
por desquite. “Apenas, naqueles paises ndo ha a palavra desquite, tao prépria e tdo adequada,
para representar uma situagado juridica” (RODRIGUES, 1978, p. 5).

A Constituigao de 1988, “que alterou o conceito de unidade familiar e determina
profunda revisao dos critérios interpretativos em matéria de direito de familia” (TEPEDINO,
2008, p. 463), manteve a figura do divércio como hipétese de dissolugdo do vinculo conjugal,

apresentando-o no artigo 226, §6° da seguinte maneira:

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

Observa-se que os prazos de separacdo judicial foram reduzidos. O prazo de 3 anos
de separacdo judicial caiu para 1 ano ao passo que o lapso de 5 anos de separagcdo de fato
diminuiu para 2 anos.

Na esteira do que trouxe a lei n. 6.515/1977 e do estabelecido constitucionalmente,
o Codigo Civil de 2002, em seu artigo 1.571, traz as hip6teses de ruptura da sociedade conjugal,
sendo elas: a) a morte de um dos cdnjuges; b) a nulidade ou anulagdo do casamento; c)
separacao judicial; e d) divorcio.

Sobre a dissolucao do casamento valido, Bittar (1994, p. 1117):

O divércio, ao lado da morte, sdo os dois tnicos fatores de dissolu¢do de casamento
validamente contraido, desencadeando-se, com a sua caracterizagdo, o desfazimento
definitivo da sociedade conjugal e o fim do liame matrimonial. Ruem, a um sé tempo,
a sociedade marital e o préprio casamento, liberando-se os interessados para novos
enlaces. Trata-se, pois, de mecanismo destinado a possibilitar a casais insatisfeitos e
irremediavelmente separados, no espirito e na matéria, o desmanche dos lagos
oriundos de unido matrimonial legitimamente constituida.

No pardgrafo 1°do artigo 1.571, vé-se que o casamento vilido agora é dissolvido,
além da morte de um dos cOnjuges, pelo divorcio e pela presuncdo de 6bito do consorte

declarado ausente:

Art. 1571, § 1°~ O casamento valido sé se dissolve pela morte de um dos conjuges ou
pelo divércio, aplicando-se a presungdo estabelecida neste Cédigo quanto ao ausente.

A Constituicdo de 1988, com seu cardter transformador, alterou radicalmente a
visdo sobre a estrutura familiar, garantindo a democratizacdo das familias. A protecdo da

familia visa sobretudo a realizacdo da personalidade de seus membros, ndo mais atrelando a
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entidade familiar ao casamento, sendo este apenas um lago a mais no fortalecimento daquela.
Ato evoluciondrio, medida suplicada socialmente em razdo das préprias alteracoes
sofridas ao longo dos anos, em 2010, a Constituicdo sofreu alteracdo por meio da Emenda
Constitucional n° 66 que alterou o art. 226, §6°, passando a dispor que “o casamento civil pode
ser dissolvido pelo divorcio”, por conseguinte, extinguindo prazos para intentar o divércio,

quicd institutos, até entdo, a ele atrelados.

2.2 A morte como forma de dissolu¢ao do casamento

A morte completa o ciclo vital da existéncia humana e importa no encerramento da
personalidade juridica e por isso na cessacdo dos direitos da personalidade. Portanto, a morte
traz efeitos também no dmbito do Direito de Familia.

A morte de um dos conjuges conduz a dissolugdo tanto da sociedade conjugal como
do casamento. Como bem afirma Fiuza (2008, p. 949), “a morte a tudo pde fim. Sobre ela ndo
ha nada a dizer, nem a acrescentar”.

Paulo Lobo (2011, p. 149) afirma que a morte de um ou de ambos os conjuges é o
meio ndo voluntdrio de dissolu¢do do casamento.

Com a morte de um dos cOnjuges, o conjuge sobrevivente adquire o status de viivo
e vez que rompido o vinculo matrimonial, passa a ter o direito de contrair novo casamento.

O estado de viuvez traz alguns efeitos, dentre eles, podemos citar a possibilidade
de o cOnjuge sobrevivente continuar adotando o sobrenome do falecido, independente de
contrair novas nupcias.

H4 também a proibi¢ao de a mulher casar antes de decorridos 10 meses da morte,
para evitar a turbatio sanguinis, ou seja, “o nascimento de um filho cuja paternidade seria
incerta em virtude de sua concep¢ao poder datar tanto do casamento anterior como do novo
casamento” (WALD, 1999, p. 166). No entanto, ha exce¢ao se antes desse prazo tiver dado a
luz ou provar a inexisténcia de gravidez, pois presume-se a paternidade do falecido caso venha
dar a luz nesse periodo.

Caso haja novo casamento durante este intervalo deve ser adotado o regime de
separacao obrigatdria de bens. Se o viuvo tiver filhos do casamento anterior impde-se também
que o casamento sO seja feito apds a partilha dos bens deixados pelo falecido, evitando confusao
patrimonial.

A morte real ou efetiva (atestada mediante certiddo de 6bito) ndo € a unica que
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conduz a dissolucdo do casamento. A morte presumida’® e a declaracio de auséncia também
dissolvem o casamento.

Em tempos que a declarac@o de auséncia ndo era capaz de dissolver o casamento, o
conjuge de pessoa declarada ausente adquiria o estado de semiviuvez, pois permanecia casado
para efeitos legais, “era vitiva sem direito a nova unido matrimonial” (BITTENCOURT, 2002,

p. 38).

2.2.1 Efeitos da morte

O individuo que se encontrava separado ao tempo que o ex-conjuge falece adquire
o status de vidvo, pois a morte dissolve o vinculo matrimonial que ainda existia, no entanto,
ndo ocorre 0 mesmo com o divorciado, vez que o matrimonio j4 estava dissolvido.

A declara¢do da morte presumida sem a decretacdo de auséncia ocorrerd quando
for extremamente provdavel a morte de quem estava em perigo de vida ou se alguém,
desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, nao for encontrado até dois anos apds o término
da guerra.

Maria Helena Diniz (2014, p. 275) lembra que

no direito anterior a morte presumida de um dos consortes s6 produzia efeitos de
ordem patrimonial ou sucesséria, por mais longo que fosse o periodo do
desaparecimento, ndo dissolvendo, portanto, o casamento, ficando o outro conjuge
num estado de semiviuvez, sem direito a nova unido matrimonial, ndo sendo, porém,
considerados ‘adulterinos’ os filhos que porventura tivesse.

Nao tinha no direito brasileiro a possibilidade de rompimento direto do casamento
em virtude da auséncia de um dos conjuges. O que o conjuge ndo ausente poderia fazer era
requerer a separagdo com base no disposto no artigo 5° da Lei do Divércio, que lhe permitia
imputar conduta desonrosa ao ausente ou qualquer ato que importe em grave violagdo dos
deveres do casamento e tornem insuportdvel a vida em comum.

Obtida a separagdo, o conjuge ndo ausente poderia converté-la em divorcio passado
um ano da data da decisdo como preve o artigo 25 da Lei do Divorcio, e, caso a auséncia tenha
ocorrido antes da promulgacdo da lei, o cOnjuge poderia promover a acdo de divorcio, desde
que comprovados 5 anos de separacdo de fato e sua causa, como estabelecia o artigo 40 da lei.

Com o Cdédigo Civil de 2002, a abertura da sucessdo definitiva, que antes so

E morte presumida quando, embora nio se tenha acesso ao corpo, supde-se morta a pessoa em determinados
casos especificados em lei. Por exemplo: nas hipdteses do art. 7° do Cédigo Civil, que admite a declarac@o da
morte presumida, sem decretacdo de auséncia, se for extremamente provavel a morte de quem estava em perigo
de vida, e se alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, ndo for encontrado até dois anos apds o
termino da guerra (LUZ, 2009, p. 53).
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acarretava efeitos de ordem patrimonial, passa a produzir também efeitos pessoais, na medida
em que constitui, tal como a morte real, causa de dissolu¢do do casamento do ausente. “Uma
vez declarada judicialmente, permite a habilitagdo do vidvo a novo casamento”
(GONCALVES, 2012, p. 152).

Caso o presumido morto retorne ndo seria razodvel, em virtude da lacuna
normativa, dissolver o segundo casamento do cOnjuge nao ausente, pois nao hd que se falar em
bigamia, além do que quando h4 a declaracdo de aus€ncia nao se esté afirmando que o individuo
faleceu, mas sim que desapareceu de seu domicilio sem dar noticia de seu paradeiro.

Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 152) assevera que ‘“‘estando legalmente
dissolvido o primeiro casamento, contraido com o ausente, prevalecerd o ultimo”. Maria
Berenice Dias (2009, p. 279) acertadamente revela que “essa € a solugdo que melhor atende aos
fatos da vida, pois de todo inviavel convalidar relagdo ja desvanecida pelo decurso do tempo”.

Se no curso do processo de separacdo ou divorcio o conjuge vier a falecer, a acao
se extingue, por ser privativa e intransferivel. Cahali (2011, p. 88) revela com precisdo sua

repercussao:

Tendo a acdo perdido o seu objeto, ndo tem sentido permitir-se a habilitagdo de
herdeiros ou de terceiro interessado, para o seu prosseguimento; a causa extintiva da
acdo verifica-se nao s6 pelo falecimento do conjuge que, como titular da ac@o, a teria
proposto, como também pelo falecimento do conjuge demandado como responsavel
pela separagdo, e sempre pelo mesmo argumento: além do cardter pessoa da acio,
acdo esta que objetivaria o rompimento de uma unido impossivel de ser mantida, a
morte de qualquer dos conjuges terd produzido o mesmo resultado.

Impede ressaltar que o falecimento de um dos conjuges durante o processo de
divércio — ainda pendente por recursos judiciais — torna o conjuge sobrevivente vidvo, e ndo

divorciado.

2.3 A nulidade como forma de dissolucio do casamento

Existem circunstincias que admitida a natureza contratual do casamento,
influenciam e condicionam a sua existéncia ou a sua eficicia. A auséncia ou inobservancia
dessas caracteristicas ocasiona a quebra do vinculo ou mesmo o reconhece inexistente em casos
de auséncia de consentimento, erro quanto a pessoa do cOnjuge, falta de habilitacao,
inexisténcia de celebracdo, por exemplo.

Uma vez havidas, essas situacdes implicam em consequéncias juridicas que
produzem diversos efeitos que podem alcancar desde a simples convivéncia até o desfazimento

total do vinculo.
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H4 quem acredite que a nulidade implica o desfazimento do vinculo conjugal, ao
passo que ha quem entenda que o casamento nulo ndo existe e portanto ndo hd o que ser desfeito.

O ato nulo e o ato anuldvel sdo atos que ndo produzem efeitos regulares, pois sdao
corrompidos. Maria Helena Diniz (2014, p. 279) explica que os atos nulos sio inquinados por
algum vicio essencial e, portanto, ndo produzem efeito nenhum, enquanto, os atos anuldveis
dispdem de vicio que pode ser eliminado, restabelecendo-se a normalidade do ato.

Na nulidade prevalece o interesse social, enquanto a anulagdo surge na protecao do
interesse individual. As situacdes de nulidade ou anulabilidade do casamento, como regra,
somente ocorrem se textualmente previstas.

A nulidade do casamento s6 pode ser declarada por via judicial e ndo pode ser
decretada de oficio, “somente determinadas pessoas estdo legitimadas para requerer a
declaragdo e existem situagdes em que a nulidade pode ser escoimada pelo decurso do tempo”
(VENOSA, 2013, p. 107).

E importante destacar que ao tratar dos legitimados para arguir nulidade, a lei
menciona “qualquer interessado”, portanto, terceiros sem qualquer relacao com o casal nao tém
legitimidade para tanto.

A sentenga que proclama o casamento nulo tem natureza declaratéria enquanto a
sentenga que desconstitui o casamento anuldvel tem natureza constitutiva negativa.

No que diz respeito a diferenca pratica dos institutos, a acao para declarar a nulidade
do casamento é imprescritivel, por violar impedimentos de ordem publica, ao passo que a
declaracdo de anulabilidade estd sujeita a prazo decadencial (apesar de a lei falar em
prescri¢do), de acordo com o que prevé o artigo 1.560 do Cédigo Civil.

Venosa (2013, p. 107) adverte:

No casamento vigora o principio do favor matrimonii do direito candnico, que traduz
a atitude do legislador ao conceder um tratamento especial de protecao ao casamento
para conservacio de sua esséncia como institui¢do. E levado em conta, nesse aspecto,
que a nulidade de um matrimdénio pode acarretar a dissolucdo de uma familia,
ocasionando a irregularidade da unido dos conjuges e a filia¢ao ilegitima. De tal modo,
cabe ao interprete considerar essa filosofia que se traduz na pratica no brocardo in
dubio pro matriménio.

Em que pese o casamento tenha sido celebrado ferindo algumas circunstancias
legais, quando afeta a boa-fé deve haver sopesamento para decretacdo de sua nulidade e

producdo de seus efeitos. Nesse sentido, Bittar (1994, p. 1099):

Dados a natureza especial do contrato de casamento e os respectivos fins, sempre
remanescem consequéncias juridicas advindas da celebracdo, mesmo nas hipéteses de
nulidade e anulabilidade, em que se prevé, quanto as primeiras, a declaracio de
putatividade, na protecdo da boa-fé dos conjuges e da higidez juridica da situacdo da
prole, e, quanto as segundas, a possibilidade de ratificacio posterior e a consideragio
dos efeitos havidos em sua vigéncia.
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2.3.1 Casamento nulo

A acdo de nulidade se impde quando had ofensa a impedimentos absolutos que
relacionam-se a interesses da sociedade e, portanto, insandveis. Mas comporta excecdo quanto
ao celebrante incompetente.

O casamento nulo existe, mas ndo pode ter assegurado continuidade em razao de
contrariar os impedimentos matrimoniais, que por vezes, afetam a estrutura social.

A declaragdo de nulidade tem seus efeitos retroativos a data do ato, no caso o
momento da celebracdo. Se a decisdo reconhecer a boa-fé de um ou de ambos os conjuges, o
casamento produzird efeitos de matrimonio vélido.

Os vicios que tornam o casamento nulo decorrem de: a) auséncia de capacidade e
b) desrespeito aos impedimentos legais.

As hipéteses de casamento nulo, portanto, sdo:

. os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco natural ou civil;

° os afins em linha reta;

. o adotante com quem foi cdnjuge do adotado e o adotado com quem o foi do
adotante;

) os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau
inclusive;

° o adotado com o filho do adotante;

o as pessoas casadas;

o o conjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio

contra o seu consorte, além;

. do casamento contraido pelo enfermo mental sem discernimento e;
. pela participacdo do incapaz de consentir, a qualquer titulo, quando do ato do
casamento.

As cinco primeiras hipéteses se referem ao matrimdnio incestuoso, pois ferem o
parentesco consanguineo que € “obstaculo intransponivel para o matrimonio” (VENOSA, 2013,
p. 110). No entanto, ndo hd impedimentos quanto a tios e sobrinhos, mas desde que precedido
de exame pré-nupcial.

Quanto ao casamento nulo em razao de bigamia, enquanto ndo desfeito o casamento
anterior, nao pode o agente contrair novo casamento. Levando em consideracdo a valorizacdo

do matrim6nio, anulado o primeiro casamento, o casamento seguinte serd valido, do mesmo



23

modo que se a existéncia do primeiro conjuge € duvidosa, por auséncia prolongada, ndo se ataca
0 casamento.
A declaragdo da nulidade pode ser requerida pelo Ministério Piblico ou qualquer

interessado na defesa das instituicoes legais.

2.3.2 Casamento anulavel

Quando o casamento € celebrado ferindo preceitos que ndo interessam a sociedade,
mas especialmente as partes, sua protecdo € menos rigorosa que no casamento considerado
nulo, razdo pela qual os vicios podem ser sanados por meio de ratificacdo ou confirmacao.

As hipéteses de casamento anuldvel:

a) um ou ambos 0s conjuges ndo completaram a idade minima para casar;

b) o menor em idade niibil, quando ndo autorizado por seu representante legal;

¢) por vicio da vontade, nos termos dos arts. 1.556 a 1.558;

A) por vicio da vontade, se houve por parte de um dos nubentes, ao consentir, erro
essencial quanto a pessoa do outro;

B) por erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge:

I — o que diz respeito a sua identidade, sua honra e boa fama, sendo esse erro tal que o
seu conhecimento ulterior torne insuportdvel a vida em comum ao conjuge enganado;

II — a ignordncia de crime, anterior ao casamento, que, por sua natureza, torne
insuportdvel a vida conjugal;

III — a ignorancia, anterior ao casamento, de defeito fisico irremedidvel, ou de moléstia
grave e transmissivel, pelo contdgio ou herancga, capaz de por em risco a saude do outro conjuge
ou de sua descendéncia;

IV —a ignorancia, anterior ao casamento, de doenga mental grave que, por sua natureza,
torne insuportdvel a vida em comum ao conjuge enganado, e;

C) em virtude de coag¢do, quando o consentimento de um ou de ambos os conjuges houver
sido captado mediante fundado temor de mal considerdvel e iminente para a vida, a saude e
honra, sua ou de seus familiares.

d) do incapaz de consentir ou manifestar, de modo inequivoco, o consentimento;

e) realizado pelo mandatério, sem que ele ou o outro contraente soubesse da revogacao
do mandato, e ndo sobrevindo coabitacdo entre os cOnjuges;

f) por incompeténcia da autoridade celebrante.

O casamento contraido por pessoas sujeitas ao patrio poder, tutela ou curatela, sem
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consentimento dos responsaveis, s6 poderd ser anulado se a acdo for proposta em 180 dias, por
iniciativa do incapaz, ao deixar de sé-lo, de seus representantes legais ou de seus herdeiros
necessdrios. Tal prazo conta-se para o incapaz, da data que cessou a incapacidade e para os
representantes e herdeiros, da data da morte do incapaz.

Se os responsdveis assistiram a celebracdo do casamento, manifestaram sua
aprovacdo ou mesmo ndo se opuseram a ele, ndo lhes cabe a anulacio.

No caso de casamento em que resultou gravidez, ndo hd que se falar em anulacdo
por motivo de idade.

Nos casos de anulacdo do casamento em razao de erro essencial sobre a pessoa do
outro coOnjuge, sé o cdnjuge enganado poderd propor a acdo anulatéria, dentro do prazo
decadencial de 3 anos, contado da data da celebracao do casamento. Maria Helena Diniz (2014,
p. 298) afirma que “a lei reputa esse prazo para que, com a convivéncia conjugal, o conjuge
enganado possa perceber a existéncia de alguma causa de erro essencial que justifique a
anulagdo matrimonial”.

No casamento anuldvel em razdo da coacdo, o conjuge coacto tem 4 anos da data
em que se deram as nupcias para pleitear a anulacao, desde que nao tenha havido coabitaco.

O prazo para anular o casamento realizado por mandatario com mandato revogado
€ de 180 dias contados da celebragdo do casamento, enquanto o prazo para anulacdo de
casamento celebrado por autoridade incompetente € de 2 anos, pois apds esses prazos, O

casamento se convalescerd do vicio que o macula.
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3 SEPARACAO E DIVORCIO ANTES DA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 66/2010

3.1 Separacao antes da emenda constitucional n° 66/2010

A separacgdo judicial era causa de dissolucdo da sociedade conjugal sem romper o
vinculo matrimonial. Desta forma, nenhum dos consortes podia convolar novas ntipcias. Carlos
Roberto Gongalves (2012, p. 143) afirma que a separacdo representa a abertura do caminho
para a dissolu¢@o do vinculo matrimonial.

A separacdo judicial foi introduzida junto com o divorcio pela Lei 6.515/77, sendo
apenas uma mudan¢a de nomenclatura do que ja se tinha por desquite.

Maria Helena Diniz (2014, p. 308) lembra que a separacao judicial era uma medida
preparatdria da acao de divorcio, salvo quando havia separacao de fato dentro do prazo previsto
na Constituicao. Ou nos dizeres de Orlando Gomes (1978, p. 295), um prelidio do divércio.

A separacdo judicial podia se dd de duas formas: a) consensual ou por mutuo
consentimento dos conjuges casados hd mais de um ano, sem necessidade de apontar qualquer
motivagdo; b) litigiosa ou ndo-consensual, efetivada por iniciativa da vontade unilateral de
qualquer dos consortes, ante as causas previstas em lei.

A separagao judicial dependia de sentenga homologatéria do juiz caso consensual
e sentenca decisdria se litigiosa.

A legitimidade para propositura de acio de separagdo € personalissima, s6 cabendo
aos conjuges mové-la, afinal ninguém mais do que eles tém capacidade de compreender o ato
da separacdo. Todavia, em caso de incapacidade existe a possibilidade de a acdo ser intentada
por curador, ascendente ou irmao, que representasse legalmente o conjuge.

A lei do divorcio, estatui que o 6rgao judicante deve promover todos 0s meios que
estiverem ao seu alcance, para que as partes se reconciliem ou transijam, ouvindo-as pessoal e
separadamente, procurando aconselhd-las e remover suas objecdes e, a seguir, poderd, se
entender necessario, reuni-las em sua presenca.

A sentenca que homologava ou decretava a separacdo punha termo aos deveres de
coabitacdo, fidelidade reciproca e ao regime de bens, mas enquanto perdurasse o processo de
separacdo judicial, o cOnjuge era obrigado a prestar alimentos ao outro, salvo em certas
situacdes, porque subsiste o dever de sustento, um dos efeitos do matrimonio.

Venosa (2013, p. 158) afirma que a proposta de separacdo serve para “atribuir uma

solu¢do aos casais em dificuldade no matrimdnio, hipdtese em que o casamento pode ser
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retomado a qualquer tempo. Ademais, essa separacgdo € util para aqueles cujos escripulos nao
admitem o divorcio de plano”.

Desta feita, uma vez decretada a separacdo, além de pdr fim a alguns deveres
matrimoniais, esta finda o regime matrimonial e permite a reconciliacdo simples ou a
conversibilidade em divércio.

Fachin (2003, p. 201) diz que “a separag@o ¢ o meio do caminho entre a volta e o
desligamento. A volta é areconciliacdo, sem a necessidade de celebrar um novo casamento [...],

como o vinculo ndo ¢ atingido mas apenas a sociedade”.

3.1.1 Separacdo consensual

A separacdo consensual se dava por mutua intengdo de romper o casamento. Nela
ndo havia necessidade de apontar qualquer motivaciao, mas o casal s podia separar-se apds o
decurso de um ano do casamento. Para alcancarem o resultado, bastava que manifestassem o
desejo de se separar.

Essa previsdao de tempo minimo estabelecida para os cOnjuges separarem-se, a
priori, parece uma forma de tentar preservar o casamento, vez que as dificuldades enfrentadas
nos primeiros meses poderia ser superada nesse intersticio.

Quanto ao periodo minimo de um ano para os cOnjuges requererem a separagao por

mutuo consentimento, Silvio Rodrigues (2004) expde:

“Tal medida visa evitar precipitagdes. E sabido que os primeiros tempos da vida de
casado sio os mais dificeis, por envolver uma penosa acomodacdo de um conjuge ao
outro. Por isso, para evitar que os desajustes superdveis sejam a causa de uma
dissolucdo, decerto afastdvel com alguma transigéncia, o legislador impede a
formulacdo do pedido de separagdo judicial consensual antes do transcurso desse
prazo de um ano. Assim, tenta evitar pedidos levianos”.

Maria Berenice Dias (2009, p. 282) diz que alguns cOnjuges, para abreviar o decreto
de separacdo antes do prazo, acabavam protagonizando verdadeira farsa: simulavam uma
separagdo litigiosa. Um, dizendo-se inocente, intentava acao de separacdo, imputando ao outro
a responsabilidade pela ruptura do vinculo matrimonial. Ao pedido ndo se opunha o réu, que se
quedava revel ou confessava a culpa, o que tornava indispensavel a producio de provas. E nao
¢ dificil trazer as testemunhas necessdrias para corroborar o afirmado na inicial.

No mesmo sentido Tepedino (2008, p. 448):

Nao havendo outra forma de desquite unilateral senfo a litigiosa, avultavam, no
passado, os pedidos de anulagdo de casamento ou de imputagio de culpa como causa
do desquite, em particular na hipétese de adultério, ndo raro forjado em circunstancias
ensejadoras de enorme constrangimento para os conjuges e para os filhos.
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Orlando Gomes (1978, p. 243) apud Maria Helena Diniz (2014, p. 309), entende
que se deve considerar igualmente consensual a separagdo requerida por um dos cOnjuges e
aceita pelo outro. Trata-se da separacdo consensual® que se opera no curso de uma separagio
litigiosa.

Silvio Rodrigues (2004, p. 212) assevera que “ndo raro um dos conjuges, ao ver o
propdsito de seu consorte de intentar a separacdo judicial, concorda com a dissolu¢do por mituo
consentimento, para fugir a desagradavel publicidade peculiar aquela demanda”.

Maria Berenice Dias (2009, p. 286) alega que “reserva-se o uso da expressao
‘separacao judicial’ a acdo de separagdo contenciosa. Quando se fala em ‘separagdo judicial’,
se estd fazendo referéncia a acdo proposta por um conjuge contra o outro. Vindo o réu anuir ao
pedido, ocorre a ‘conversdo da separagdo litigiosa em consensual’, que nao subtrai a demanda
do ambito judicial.

Para alcangar a separacdo consensual, os conjuges deviam requeré-la em peti¢do
assinada por ambos, por seus advogados ou por advogado escolhido de comum acordo,
comunicando a deliberac@o de por termo a sociedade conjugal, sem a necessidade de expor seus
motivos, convencionando as cldusulas e condi¢des em que o faziam.

A peticdo devia ser instruida dos documentos indicados no artigo 1.121 do Cédigo
de Processo Civil: I - certiddo de casamento (art. 1.574 do Cédigo Civil)’; II - o contrato
antenupcial se houver; III - a descri¢do dos bens do casal e a respectiva partilha; IV - o acordo
relativo a guarda dos filhos menores e ao regime de visitas; V - o valor da contribuicdo para
criar e educar os filhos; VI - a pensdo alimenticia do marido a mulher, se esta ndo possuir bens
suficientes para se manter.

A partilha dos bens® ndo é essencial para a homologacdo da separaciio, mas a
descricdo dos bens sim, que deve figurar na peticdo inicial. Washington de Barros e Regina
Beatriz (2012, p. 379) advertem que a partilha pode se da de modo desigual, pois os conjuges
sd0 maiores € capazes, portanto, aptos a transigir.

A partilha dos bens pode ser feita em momento posterior, em juizo sucessivo,

amigével ou contencioso.

6 Rodrigo da Cunha Pereira (2013, p. 21) afirma que “quando a separagdo ¢ consensual ¢ possivel colocar um
ponto-final aquele amor que 'era vidro e se quebrou’, sofrer menos e proteger mais os filhos das consequéncias,
as vezes maléficas, da separacdo”.

A certiddo de casamento destina-se a comprovar que os conjuges estdo casados efetivamente hd mais de 1 ano.
“A partilha pode, destarte, ficar para um segundo tempo, quando se sujeitara entdo ao procedimento previsto
para os inventarios” (TAVARES DA SILVA; MONTEIRO, 2012, p. 379).
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O magistrado, verificando que a peticdo preenche todos os requisitos legais, ouvia
as partes, separadamente’, esclarecendo-os, verificando que estavam plenamente convencidas
de seus atos e das condi¢Oes avencadas, sem hesitacdes, mandava reduzir a termo suas
declaragdes e depois de ouvir o representante do Ministério Publico!®, no prazo de 5 dias,
homologava o acordo para que produzisse efeitos juridicos.

Quando da ouvida dos cOnjuges, a lei impde que o juiz deve promover por todos
meios que as partes reconciliem ou transijam. “Dificil, porém, que o casal se reconcilie nessa
fase, quando ja ingressou com o pedido judicial, afinal, quando chegam as portas do judicidrio,
j& pensaram e repensaram no ato.”

Caso o juiz ndo se convenga do propdsito das partes, marcard dia para ratificarem
o pedido e se nenhum deles aparecer, arquivard o processo, mas se aparecerem o termo serd
lavrado.

O magistrado pode recusar a homologacao e ndo decretar a separacdo se apurar que
a convengao nao preserva os interesses dos filhos ou de um dos conjuges, mas nao tem o poder
de alterar as condi¢des estipuladas pelas partes se com elas ndo concordar.

Havia possibilidade de os cOnjuges se retratarem, mas somente antes da sentenca.
Ap6s a chancela judicial nao cabe apelacdo, exceto em caso de erro procedimental ou vicio de
vontade.

Transitada em julgado, a decisdo homologatdria deveria ser averbada no Registro
Civil competente, havendo imdveis, na circunscri¢do onde se acharem registrados.

A separacdo consensual s terd eficicia juridica com a homologacdo judicial, que
nao € mero ato de chancela de um acordo, mas de fiscalizag¢do e controle da convencao firmada
pelos conjuges, visto que a separacdo do casal envolve também interesses da prole.

Depois do decreto de separacdo, nada obsta a alteracdo de algumas cldusulas do
acordo, como alimentos e guarda dos filhos, no entanto ndo ha que se cogitar alteracdes quanto
a separacdo ou partilha de bens.

A sentenga que decretava a separacdo, por possuir eficicia desconstitutiva, produzia
efeitos a partir de seu transito em julgado, mas caso tenha havido separagdo de corpos os efeitos

retroagem a sua concessao.

® A lei ndo determina, mas é recomenddvel, pois a finalidade da audiéncia reside, precisamente, em saber se é

livre a concordancia com a separacdo e com todas as cldusulas do acordo. (DIAS, 2009, p. 284).

10" Compete ao Ministério Piblico intervir nas causas referentes ao estado das pessoas e ao casamento (art. 72, II,
CPC). Desse modo, € obrigatdria sua participacdo nas agdes de separacdo, em todas as modalidades e em todas
as instancias, sob pena de nulidade.
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A Lei 11.441/07 trouxe a possibilidade de separacdo sem a apreciacdo do Poder
Judicidrio, sendo realizada em cartdrio. Para tanto, é necessdrio que os interesses dos conjuges
ndo conflitem e ndo haja interesse de incapaz'' em discussdo. Para a feitura da separagio
extrajudicial é imprescindivel a participacdo de advogado ou defensor.

H4 quem defenda que quando atendidas as exigéncias para formular o pedido de
separacdo em Cartdrio, esta deve ser feita obrigatoriamente ali sob fundamento de que os
principios da necessidade e adequagdo assim preconizam. Nesse sentido, Evangelista, Madeira

e Guerra (2010, p. 176):

O poder judicidrio ndo € local para discussdao de questdes possiveis de solu¢do na
esfera administrativa, logo, quando estivermos diante de um caso em que as partes
sdo absolutamente capazes, ndo hd interesse de incapaz envolvido e a separagdo é
consensual, € obrigatéria a via administrativa.

No entanto, hd também quem entenda que a via extrajudicial é opcional, como Luz
(2009, p. 57) que para tanto se vale da expressdo poderdo ser realizados por escritura ptiblica

que consta do art. 1.124-A do CPC. Nesse sentido a Resolucao n. 35/2007 do CNJ.

Art. 2° - E facultada aos interessados a opcdo pela via judicial ou extrajudicial;
podendo ser solicitada, a qualquer momento, a suspensao, pelo prazo de 30 dias, ou a
desisténcia da via judicial, para promog¢ao da via extrajudicial.

Ressalte-se que o tabelido podera se negar a lavrar a escritura de separa¢io em caso
de fundados indicios de prejuizo a um dos cdnjuges ou em caso de dividas sobre a declaragdo
de vontade, fundamentando a recusa por escrito.

Mas Rodrigo da Cunha Pereira (2013) defende que tal norma ofende os principios

da autonomia privada.

Se as partes sdo maiores e capazes, sdo responsdveis e devem ser responsabilizadas
pelas suas escolhas e as consequéncias delas decorrentes. E até possivel que um
conjuge, principalmente quando o amor acaba, queira enganar o outro. Mas até que
ponto o Estado pode ou deve intervir nesta relacao? Esta intervencado, a que atribuo
excessiva, acaba funcionando e imprimindo uma desresponsabilizacdo aos sujeitos,
na medida em que o Estado (cartério) fique tutelando sua vida e suas escolhas
(PEREIRA, R., 2013, p. 61).

3.1.2 Separacao litigiosa

A separacao litigiosa implicava conflito de interesses e ocorria a pedido de um dos

conjuges, independentemente do tempo de casamento, desde que presentes as hipdteses legais

11 Nesses casos seria indispensavel a intervencio do Ministério Publico para zelar a respeito de seus interesses,
fato que certamente impossibilitaria o procedimento extrajudicial. (LUZ, 2009, p. 58)
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que tornam insuportdvel a vida em comum. Eram trés as espécies de separacio contenciosa: a)
como sancdo; b) como faléncia e; ¢c) como remédio.
Maria Berenice Dias (2009) adverte que o cOnjuge inocente era quem podia propor

a acdo de separacdo litigiosa, ndo tendo o culpado legitimidade para tanto.

3.1.2.1 Separacdo litigiosa como sangdo

Maria Berenice Dias (2009, p. 289) afirma que o termo separa¢do-sang¢do se deve
em razao do cardter marcadamente punitivo e vingativo do processo.

A separagdo san¢do se dava quando um dos cOnjuges imputava ao outro qualquer
ato que importe grave violacdo dos deveres matrimoniais e torne insuportdvel a vida em

comuim.

Art. 1.572. Qualquer dos conjuges poderd propor a acdo de separacdo judicial,
imputando ao outro qualquer ato que importe grave violagdo dos deveres do
casamento e torne insuportdvel a vida em comum.

A grave violagao dos deveres do casamento autorizava o conjuge que nao concorreu

para sua pratica a requerer a separagao, por se tornar insuportavel a vida em comum.

Art. 1.566. Sao deveres de ambos os conjuges:
I - fidelidade reciproca;

II - vida em comum, no domicilio conjugal;
IIT - mutua assisténcia;

IV - sustento, guarda e educagdo dos filhos;

V - respeito e consideracao mutuos.

A sentenca implicava a condenacio do réu como conjuge culpado.

Como a separa¢do como san¢do era a tnica hipétese em que se discutia a culpa, era
também a unica que admitia reconven¢cdo (GONCALVES, 2012, p. 171).

O artigo 1.573 traz um rol que pode caracterizar a impossibilidade da comunhao de
vida a ocorréncia: 1) adultério; II) tentativa de morte; III) sevicia ou injtria grave; IV) abandono
voluntério do lar conjugal, durante um ano continuo; V) condenacao por crime infamante; VI)
conduta desonrosa.

O rol é meramente exemplificativo, pois o paragrafo tnico do referido dispositivo,
trazendo uma cldausula geral, proclama que o juiz poderia considerar outros fatos que tornem
evidente a impossibilidade da vida em comum.

N3ao bastava a prova de ato que importe grave violagdo dos deveres do casamento.

Era necessério que se demonstrasse que a sua pratica tornou insuportdvel a vida em comum.
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O adultério ¢ infracdo ao dever reciproco de fidelidade, “desde que haja
voluntariedade de acdo e consumagdo da copula carnal propriamente dita” (DINIZ, 2014, p.
323).

Gongalves (2012, p. 173) assevera que “constitui este a mais grave das faltas, ndo
sO por representar ofensa moral ao consorte, mas também por infringir o regime monogamico
e colocar em risco a legitimidade dos filhos”.

O dever de fidelidade se aplica a ambos os conjuges e nio sofre modificacdo durante
a separagdo de fato, pois essa ndo rompe o casamento e, portanto, ndo desobriga os conjuges
do dever de fidelidade, ou seja, ndo os libera para convolar novas nipcias. Mas Luz (2009, p.
75) lembra que o dever de fidelidade pressupde vida em comum, o que ndo existe quando ha
separagao de fato.

Se um dos conjuges infringe os deveres matrimoniais, nem por iSso 0 outro passa a
ter o direito de, impunemente, praticar o adultério, se o fizer, estard também dando causa a
separagdo culposa.

A infra¢do ao dever de muitua assisténcia pode caracterizar a sevicia € a injiria
grave. A injiria grave também constitui infracdo ao dever de respeito a integridade fisica do

outro conjuge, com negacao do dever de mitua assisténcia.

No elenco dos precedentes jurisprudenciais, figuram as mais variadas situagdes, em
que o fato que se argti como injuria grave é apreciado de conformidade com o nivel
educacional, cultural e social dos conjuges, em confronto com as circunstancias que
o rodeiam. A publicidade ndo é imprescindivel, pois inaceitdvel se tornaria que o
conjuge fosse obrigado a suportar a vida em comum apenas porque o outro escolhesse
o recesso do lar ou da alcova, para as ofensas morais de que abusasse
(BITTENCOURT, 2002, p. 94).

O abandono voluntdrio do lar conjugal, durante um ano continuo viola o dever de
vida em comum no domicilio do casal. Maria Helena Diniz (2014, p. 324) assevera que no
abandono nem sempre hd mudanca de domicilio por parte do consorte desertor. Deveras, pode
haver abandono com a permanéncia do conjuge no lar, mas de modo irregular com auséncias
maiores ou menores, com a recusa a coabitar, com o inadimplemento do debitum conjugale,
com o fato de deixar o outro cOnjuge e os filhos desamparados material e moralmente; com
situacdes vexatdrias que traduzem indiferenca ou desprezo.

E importante, ainda, que o abandono seja voluntério e injustificavel.

Vale destacar que duplicidade de domicilio ndo necessariamente conduz ao
abandono, pois como assevera Cahali (2011, p. 29) “embora permanecam os conjuges sob tetos
diferentes conserva-se integro o dever de coabitacdo no sentido de prestacdo de debitum

conjugale, ndo se liberando o conjuge do dever de fidelidade”.
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A conduta desonrosa importa em violagdo do dever de respeito ao cOnjuge.
Washington de Barros e Regina Beatriz (2012, p. 356) sustentam que inimeras sio as formas

pelas quais o individuo se afasta das leis da honra:

pela corrup¢do ou torpeza, pela vida desregrada ou criminosa, pelo vicio da
embriaguez ou pelo uso de entorpecentes, pelos atentados a moral e aos bons
costumes, pela ociosidade, de mil maneiras, enfim, pode traduzir-se a conduta
desonrosa, que autoriza o outro conjuge a reclamar a separacdo judicial.

Evangelista, Madeira e Guerra (2010, p. 180) asseveram que “a insuportabilidade
da vida em comum ¢ descaracterizada em funcao de perdao (técito ou expresso), o que ocorre,
por exemplo, quando a conjuge coabita (mantém relacao sexual) apds a ciéncia do adultério”.

Em virtude da culpa averiguada, a partir do descumprimento dos deveres conjugais
e de atos que tornem insuportdvel a comunhao de vida, o conjuge declarado culpado somente
teria direito aos alimentos naturais (0s necessarios a sobrevivéncia).

Outro aspecto decorrente da andlise da culpa era a possibilidade de perda do
sobrenome pela mulher apds a separacao.

Nao bastassem tais efeitos, o conjuge culpado ainda perderia a guarda dos filhos

conforme dispunha o artigo 10 da Lei do Divoércio:

Artigo 10 — Na separagdo judicial fundada no “caput” do art. 5° (separagio fundada
na culpa), os filhos menores ficardo com o conjuge que a e ndo houver dado causa.

3.1.2.2 Separagdo litigiosa como faléncia

Efetivava-se quando qualquer dos cdnjuges provocava a ruptura da vida em comum
ha mais de um ano e impossibilitava sua reconstitui¢do, sendo, ainda, irrelevantes as causas.
Era tdo somente legaliza¢do de uma separagdo de fato. “Nao importa sequer saber quem tomou
a iniciativa da ruptura da unido conjugal” (GONCALVES, 2012, p. 183).

Venosa (2013, p. 198) declara que “essa ruptura caracteriza-se pelo distanciamento
fisico dos conjuges, cada um fixando residéncia em local diverso. Pode ocorrer, porém, que
permanecam sob 0 mesmo teto, mas em situacdo de ruptura, quer por motivos econdmicos, quer
para ndo agravar a situacdo familiar dos filhos”.

Silvio Rodrigues (2004, p. 229) precisa que a separacdo faléncia se dava por
circunstancias e ndo por culpa. “Assim, a responsabilidade pela ruptura da vida em comum, ou

seja, as razdes que levaram a separacdo de fato, ¢ totalmente irrelevante”.
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3.1.2.3 Separagdo litigiosa como remédio

Ocorria quando o cOnjuge, ante o fato de o outro estar acometido de doenga mental
grave, manifestada apds o casamento, que tornasse impossivel a continuacdo da vida em
comum, desde que, apds uma duracdo de dois anos, a enfermidade tenha sido reconhecida de
cura improvavel, pedia a separacgao.

Evangelista, Madeira e Guerra (2010, p. 184) asseveram que “neste tipo de
separacdo o conjuge busca a sua felicidade individual a partir do momento em que considera
um martirio o convivio com o consorte”.

Nos dizeres de Jander Brum (1997, p. 57) “forcar o conjuge higido na mantenga do
casamento, impedindo-o de se separar, certamente contribuird para o desequilibrio do ser
humano ou unides extramatrimoniais que sdo piores que a solugdo legal proposta pelo
legislador”.

Washignton de Barros e Regina Beatriz (2012) professam que esse dispositivo é
descaridoso, indicando egoismo e hedonismo, esquecendo-se a lei que o casamento € para os
bons e maus momentos. Mas € situacdo dificil, pois de um lado estd a possibilidade de o conjuge
doente ficar a mercé€ e de outro a possibilidade de o conjuge sadio ficar insatisfeito e infeliz,
aprisionado no casamento.

A gravidade da doenca mental era aferida pelo juiz, com base no parecer do perito
nomeado e em consideracdo as condigdes pessoais do paciente, uma vez que lhe cabe decidir,
in concreto, se ela pode ser assim considerada.

A enfermidade devia ser posterior ao casamento e realmente incuravel.

Na busca de desestimular a separacdo remédio, a legislacdo estabelece que o
cOnjuge que tomar a iniciativa da separagdo por doenca mental do outro conjuge sofrerd uma
sancdo: o seu consorte tornar-se-4 proprietario exclusivo dos bens que trouxe para o casamento
e da meacdo dos adquiridos posteriormente, vez que “o regime de bens ¢ modificado em seu
favor [do conjuge doente]” (TAVARES DA SILVA; MONTEIRO, 2012, p. 356).

Venosa (2013, p. 199) afirma que tal norma tem pouco alcance, pois dificilmente o
conjuge que pode pleitear o divorcio direto caso esteja separado de fato ha mais de dois anos
buscara a separagdo em razao de o outro conjuge ter sido acometido por grave doenga mental.

Nesse sentido, também preleciona Maria Berenice Dias (2009, p. 288):

O prazo para o pedido da separagdo coincide com o lapso temporal para a concessiao
do divorcio. Assim, estando os conjuges separados de fato ha dois anos, e sendo
desnecessdria a indicacdo de qualquer motivo para buscar a dissolugdo do vinculo
conjugal, nenhuma razdo haveria para propor a separagcdo sob a alegacdo — que
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necessita ser comprovada — de enfermidade de cura improvavel, quando, em igual
prazo, pode ser requerido diretamente o divércio.

3.2 Divorcio antes da emenda constitucional n° 66/2010

O divércio dissolve o casamento, o que a separacdo ndo € capaz de fazer. Assim,
uma vez divorciado, o individuo pode convolar novas ndpcias ao passo que o separado nio.
Caso o queira, era necessdrio que o separado buscasse a conversao da separacdo em divorcio.

Maria Berenice Dias (2009, p. 294) diz que “‘com o divorcio ha a alterag@o do estado
civil dos conjuges, que de casados passam a ser divorciados. A morte de um dos ex-conjuges
ndo altera o estado civil do sobrevivente, que continua sendo o de divorciado, ndo passando a
condi¢ao de viuvo”.

Havia basicamente 3 modalidades de divorcio: a) extrajudicial consensual; b)

judicial indireto ou por conversao; e ¢) judicial direto

3.2.1 Divércio extrajudicial consensual

Realizado por escritura publica desde que comprovado um ano de separacdo
judicial (divércio conversdo extrajudicial) ou dois anos de separagao de fato (divorcio direto
extrajudicial).

A Lei 11.441/2007 permite tanto o divorcio direto quanto sua conversao na forma
extrajudicial.

Para lavratura da escritura publica se faz necessdrio: a) certidao de casamento; b)
documento de identidade oficial e CPF; c¢) pacto antenupcial, se houver; d) certiddo de
nascimento ou outro documento de identidade dos filhos absolutamente capazes, se houver; e)
certiddo de propriedade de bens imdveis e direitos a eles relativos; f) documentos necessarios
a comprovacao da titularidade dos bens moveis e direitos, se houver.

E necessdrio ainda que o casal ndo tenha filhos menores ou incapazes, sendo
apresentada declaracdo para tanto, além da assisténcia dos conjuges por advogado comum ou
por advogados de cada um deles. Caso ndo tenham condi¢des econOmicas de contratar
advogado, o tabelido devera recomendar a Defensoria Publica.

Os atos notariais sdo gratuitos aos que se declararem pobres, mesmo que assistidos

por advogado constituido.
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Na escritura deve constar declaracdao das partes, afirmando que estdo cientes das
consequéncias do divorcio e clara recusa a reconciliagdo; disposi¢cdes relativas a descricdo e a
partilha de bens comuns'?.

O tabelido pode negar-se a lavrar a escritura caso se depare com indicios de
prejuizos as partes ou ddvida quanto a declaracdo de vontades. Tal negativa deve ser
fundamentada e fornecida por escrito.

Os cOnjuges ndo precisam comparecer ao cartério para lavrar a escritura de
divércio, podendo fazer-se representar por procurador, desde que habilitado por escritura
publica com poderes especiais. Serd dispensado o instrumento de procuracdo no caso de o
advogado comparecer juntamente com as partes ao ato de assinatura da escritura.

Concluida a escritura de divorcio, esta constitui titulo executivo extrajudicial,
portanto independe de homologagdo e assume a qualidade de titulo habil para o registro de
iméveis e o registro civil, para transferéncia de bens e direitos, para levantamento ou
transferéncias de numerdrios etc.

Cabe ao tabelido encaminhar a escritura ao Oficial de Registro Civil para a
averbacdo necessaria.

Esse procedimento extrajudicial é facultativo, razao pela qual ndo pode o juiz
recusar-se a homologar o pedido feito em sede judicial. Mas é importante esclarecer que a
possibilidade de realizar o divércio por meio administrativo se fez justamente para desafogar o
judicidrio e o procedimento ndo requer homologacdo judicial nem participacdo do Ministério
Publico, pois os interesses em discussao sao privados e disponiveis, o que nao obsta as partes a
buscarem a justica no caso de conflito de interesses.

Evangelista, Madeira ¢ Guerra (2010, p. 194) defendem que o procedimento
extrajudicial ¢ obrigatorio quando preenchidos os requisitos, “vez que o poder judicidrio
somente deve processar e julgar demandas em que estejam presentes os principios da

necessidade e da adequagao”.

3.2.2 Divorcio judicial indireto

A lei do divércio determinava que a separacao judicial poderia ser convertida em

divércio desde que decorridos trés anos da decisdo que decretou ou da que concedeu a medida

12" Maria Berenice Dias (2009, p. 309) afirma que “tal exigéncia é dispensavel”, porque a partilha de bens pode
ser feita em momento posterior através da via judicial ou escritura de partilha de bens.
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cautelar correspondente.

A Constituicdo de 1988 trouxe reducdo desse prazo para um ano e finalmente o
Cddigo Civil de 2002, em seu artigo 1.580 também se adequou.

Essa conversdo podia ocorrer tanto consensualmente, mediante acordo entre as
partes, homologado judicialmente, como pela modalidade litigiosa, com citacdo do outro
cOnjuge e sentenca.

No pedido de conversao, firmado pelas partes e por advogado, deviam juntar copia
da sentenca definitiva da separacao judicial e comprovar o decurso de prazo superior a um ano,
contado da decisdo de separacdo ou da que concedeu a medida cautelar correspondente. Ainda
que o prazo possa ser contado da separacdo de corpos, hd necessidade de sentenca de separacao,
que € essencial, pois 0 que se converte € a separacdo judicial e ndo a separacdo de corpos
(VENOSA, 2013, p. 212).

A acdo de conversdo é imprescritivel, sem prazo para ser intentada, portanto. Na
verdade, a faculdade para requerer a dissolucdo do vinculo matrimonial, seja por separacdo,
seja por divorcio, insere-se no rol dos direitos facultativos ou potestativos, cuja possibilidade
de promover a agao persiste enquanto for mantida determinada situagao juridica.

Dessa forma, os conjuges podem manter-se separados judicialmente por tempo
indeterminado, podendo a qualquer tempo requerer a conversao. Venosa (2013, p. 212) lembra
bem que o “divorcio ndo ocorre pelo simples decurso do tempo: hd necessidade de sentenga
que o decrete”.

A agdo de conversdao era processo autdnomo em relagdo a separagdo judicial,
exigindo distribui¢do e correndo em autos apartados. A lei do divércio falava em apensamento
aos autos de separacdo, mas ndo prevencao, portanto, a conversao podia ser proposta em juizo
diverso, caso em que o pedido era instruido com a certiddao da sentenca ou sua averbacido no
assento de casamento.

No pedido consensual, os conjuges firmavam peticdo em comum, juntamente com
o advogado, tal como na separagdo judicial e deviam mencionar se mantidas as clausulas
previstas nesta.

Maria Helena Diniz (2014, p. 373) apontava como unica distin¢do entre o divorcio
consensual indireto e o divorcio litigioso indireto o consenso ou dissenso dos cOnjuges.

Venosa (2013, p. 213) afirma que no pedido de conversao litigioso, a contestagao,
quanto ao mérito, devia se restringir ao aspecto do lapso temporal necessdrio. Assim, o0 juiz nao
pode entrar no mérito do pedido, nem mesmo nega-lo, de maneira que a conversdo tem carater

obrigatdrio (DINIZ, 2014, p. 374).
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3.2.3 Divoércio judicial direto

A acdo de divorcio pode ser consensual ou litigiosa e tem como Unico fundamento
a cessacdo da vida em comum por mais de dois anos. E chamada de divércio direto, para
distinguir-se da acdo de conversdo da separacdo em divorcio. A culpa ndo integra a demanda,
ndo cabe ser alegada, discutida ou muito menos reconhecida na sentenca.

Na espécie contenciosa, a Unica defesa possivel era a alegacao de falta do decurso
do prazo de dois anos da separacdo de fato (DIAS, 2009, p. 294). Uma vez este prazo suprido
no curso da demanda, era possivel sua decretacdo. As pessoas se separavam de fato, o que
revela a faléncia da sociedade conjugal e o reconhecimento juridico serve apenas para o atestar
essa ruptura (FACHIN, 2003, p. 207).

No Brasil, a separacao de fato por mais de dois anos constituiu-se em pré-requisito
do divércio direto consensual, e se ambos os consortes anuissem na dissolucdo do liame
matrimonial, e do divércio direto litigioso, se um deles ndo concordasse a respeito de uma das
causas arroladas no artigo 5° e §§ 1° e 2 ° da Lei 6.515/77 (DINIZ, 2014, p. 377), mas com a
revogacao de tal dispositivo, ndo se exigia mais a especificacdo da causa da separagdo de fato.

Na demanda contenciosa, como se trata de ac¢do de estado, o réu deve ser citado
pessoalmente. Encontrando-se em lugar incerto e nao sabido, a citagao pode ocorrer por edital.
Ainda que o autor afirme ndo saber do paradeiro do réu, o juiz deve diligenciar sua localizacio
antes de determinar sua citagdo editalicia. Citado por edital, as claras que a audiéncia
conciliatoria resta prejudicada, mas descabe a aplica¢do dos efeitos da revelia. Mister a prova
do fim da convivéncia pelo prazo legal.

Apesar de a lei fazer referéncia somente ao divorcio consensual, também na acdo
proposta por um dos cOnjuges mister a realizacdo de audi€ncia, principalmente se existirem
filhos menores ou se for declarada a existéncia de bens comuns. Na auséncia de interesse dos
filhos, pode ser dispensada a solenidade, principalmente quando um dos cOnjuges se encontre
em lugar de deslocamento dificil, more em estado distante ou em outro pais.

Nao havendo prova documental do rompimento do vinculo € necesséria a ouvida
de testemunhas. No entanto, vem sendo admitida declaracdo escrita das testemunhas e
dispensada sua ouvida em audiéncia.

Nao € necessario, mas é de todo recomendavel que na acdo fiquem solvidas as
questdes patrimoniais. Assim, conveniente que com a inicial venha a descri¢do dos bens e a

pretensdo de partilha para ser homologada com a sentenca. De qualquer sorte, havendo
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consenso quanto ao divércio, cabe ser decretado, prosseguindo a a¢do quanto aos alimentos,

partilha de bens etc.

3.2.4 Efeitos do divorcio

A sentenga que decreta ou homologa o divércio possui eficidcia ex nunc, ndo
atingindo ou suprimindo os efeitos produzidos pelo casamento antes de seu pronunciamento.

O principal efeito advindo com o divércio € dissolucdo da sociedade e do vinculo
conjugal, com seus coroldrios, principalmente a separacdo de corpos e a extingdo dos demais
deveres conjugais, possibilitando a convolagcdo de novas ntipcias.

H4 também, com o divércio, a queda do regime de bens, provocando sua partilha',
a cessacdo dos efeitos civis de casamento religioso, de impedimento resultante de casamento;

perda do direito a sucessao; impossibilidade de reconciliagdao simples.

3 Lembrando que esta pode ser feita durante ou apds o processo de divércio judicial.
Ainda que seja litigioso o divércio, os conjuges poderdo de comum acordo elaborar proposta submetida a
homologacdo do juiz, que ndo precisa observar rigorosa igualdade ou as regras do regime de bens adotado, em
virtude da prevaléncia da autonomia da vontade. Se ndo houver acordo, os pedidos individuais de partilha serdo
decididos pelo juiz que considerard, em principio, as regras aplicaveis ao regime de bens do casal (LOBO,
2011, p.160).
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4 O DIVORCIO APOS A EMENDA CONSTITUCIONAL N° 66/2010

A luta pelo divércio no Brasil foi longa e tenaz. As altera¢des sociais modificaram
a visdo do que se tinha por familia tradicional. As pessoas jd ndo queriam insistir em conservar
relacdes falidas e as vezes, s6 queriam ir atrds da felicidade, o que originava as chamadas
familias recombinadas.

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2012, p. 401) aduzem que

todo projeto afetivo, inclusive o casamento, tende, naturalmente, a permanéncia. Nao
hé casamento que seja celebrado pensando em sua dissolucio. E preciso observar, de
qualquer maneira, que muito mais relevante do que a manuten¢do de um casamento
com o sacrificio da felicidade dos conjuges € o respeito as liberdades e garantias
individuais.

Fachin (2003, p. 194) sustenta que “uma historia a quatro maos tende ao sentido da
permanéncia. Todavia, a liberdade de casar convive com o espelho investido da mesma
liberdade, a de ndo permanecer casado”.

Nesse sentido, resta claro que ao se casarem as pessoas buscam eternizar o
relacionamento, mas por diversas razdes a relacdo adquire contornos que impedem que esse
plano seja preservado e ndo hd como nem porqué fazé-los manter uma relagdo a dois se a vida
em comum ndo € mais prazerosa ou simplesmente acabou o amor.

Essa mudanga de cendrio clamava por um instituto que rompesse o casamento e
todos os deveres dele decorrentes, permitindo que o individuo convolasse novas ndpcias.

Nessa conjuntura, adveio o divorcio que para ser instituido esbarrava
principalmente nos adversdrios convictos, congressistas antidivorcistas, apoiados fortemente
pela Igreja Catdlica que perfilha que o matrimdnio é um sacramento que une os conjuges
indissoluvelmente.

No comeco, ao ser implantado, provocou uma certa onda de procedimentos
judiciais, apesar de ter trazido uma série de requisitos temporais, além de anélise do porqué do
divércio.

Mas as pessoas que o buscaram foram as pessoas que por ele esperavam ha algum
tempo, que buscavam legalizar suas situacOes, tanto que ainda € pouco expressivo o volume de
rupturas de vinculos.

A despeito de antidivorcistas afirmarem que o implemento desse instituto
despertaria o interesse de pessoas que ndo consideravam a hipétese, o que se vé € que "a ele
recorrem aqueles que nio encontraram no matrimonio a harmonia que € o clima da vida

conjugal" (PEREIRA, C., 2013, p. 279).
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Vale registrar que ndo € a existéncia do divorcio que desfaz casamentos, nem a
exigéncia de prazos ou separacOes intermedidrias que obstard sua feitura pelos que por ele
desejarem (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2010, p. 54).

Nos dizeres de Bittencourt (2002, p. 69) “as separacdes de casais ndo se operam
apenas porque a lei as permite, o que € facilmente verificado pelo nimero de casais separados,
sem processo judicial, em varias camadas sociais”.

O divércio funciona, muito bem categoriza Bittar (1994, p. 1102), como
“mecanismo formal de solu¢do de conflitos irremediaveis ou de separacdes definitivas entre os
interessados, ou seja, de remédio extremo para os casos de cessagao total da affectio maritalis™.

O que se percebe é que "detectado o fim do afeto que unia o casal, ndo havia e nao
ha qualquer sentido em se tentar for¢ar uma relagao que nao se sustentaria mais" (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2013, p. 540).

Pelo contrério, o Estado deve garantir "meios diretos, eficazes e nao burocraticos
para que, diante da derrocada emocional do matrimonio, os seus participes possam se libertar
do vinculo falido, partindo para outros projetos pessoais de felicidade e de vida". (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2013, p. 540).

O Direito de Familia, no cardter atual, em perspectiva constitucional, deve primar
pela intervencdo minima do Estado na vida dos cidaddos, atuando de forma a facilitar e
desburocratizar os instrumentos que os individuos necessitam ao longo da vida. Nesse sentido,

Gagliano e Pamplona Filho (2010, p. 48):

O Direito de Familia, em sua nova perspectiva, deve ser regido pelo principio da
intervencdo minima, desapegando-se de amarras anacronicas do passado, para cunhar
um sistema aberto e inclusivo, facilitador do reconhecimento de outras formas de
arranjo familiar, incluindo-se as familias recombinadas (de segundas, terceiras
ntpcias etc).

Farias (2007, p. 37) posiciona-se muito bem ao afirmar que “adentrar a vida privada
do casal para discutir aspectos que lhe sdo intimos viola, sem duvida, as suas garantias
fundamentais, expondo a parte mais intima de suas vidas a uma indevida publicidade”.

A vista disso, no que concerne o rearranjo familiar, o Estado deve garantir que a
vontade dos conjuges seja respeitada, afinal apenas a eles cabe a decisdo do término do vinculo
conjugal, e so intervir diretamente para tratar questoes afetadas pelo fim do casamento (guarda
de filhos, uso do nome, alimentos, divisdo patrimonial etc.)

Por isso, tanto para o divorcio, quanto para o outrora vigente instituto da separacao,
a tendéncia deve ser sempre a sua facilitacdo, e ndo o contrério. E como bem lembram Gagliano
e Pamplona Filho (2010, p. 52) “o divércio, diretamente concedido, atende com recomendével

e pela eficiéncia aos anseios de quem pretende livrar-se de uma relacdo afetiva falida”.
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Pereira (R., 2013, p. 43) lembra:

Em 1977, o argumento usado para se manter na lei o instituto da separagio judicial
como alternativa ao divércio era puramente religioso. Tinha-se a esperanca de que os
catdlicos ndo se divorciariam, apenas se separariam judicialmente. A realidade,
diferente do que se temia, foi outra: catdlicos se divorciam, ndo houve uma
“avalancha” de divorcios, e as familias ndo se desestruturaram por isso. Ao contrario,
as pessoas passaram a ter mais liberdade e conquistaram o direito de néo ficarem
casadas. Ora, o verdadeiro sustento do laco conjugal ndo sio as férmulas juridicas. O
que garante a existéncia dos vinculos conjugais € o desejo.

Em 2007, a aprovacdo da Lei 11.441 representou um expressivo avango nesse
sentido, pois ao regular a separacdo e o divorcio administrativos (extrajudiciais) de fato
simplificaram o processo. Essa lei permitiu que casais, sem filhos menores ou incapazes,
pudessem, consensualmente, lavrar escritura piblica de separacdo ou divorcio, em qualquer
Tabelionato de Notas do Pais.

O outro passo relevante veio com a Emenda Constitucional n° 66/2010 (Projeto de
Emenda Constitucional n. 28, de 2009), a chamada “PEC do Divorcio”, que modificou o
paragrafo 6° do art. 226, da CF, assingelando o processo de dissolucdo do casamento e trazendo

algumas discussdes quanto a permanéncia de institutos anteriores.

4.1 Extincao da separacao judicial

A Emenda Constitucional n°® 66, em vigor a partir de 14 de julho de 2010, trouxe
significativas mudangas no tocante a Separacdo e ao Divércio. Mas ndao hd unanimidade quanto
a subsisténcia do sistema dual de dissolu¢do da sociedade conjugal e do casamento, pois ha
entendimento de que referida emenda tenha revogado a separacio.

Os que alegam a manutencdo do instituto da separacdo se aferrolham no fato de a
Constituicdo ndo ter a revogado expressamente, permanecendo, portanto, os institutos do
Cddigo Civil que sobre ela tratam.

Cahali (2011, p. 72), por exemplo, afirma que

A disposi¢do constitucional, em sua nova versdo, continua ndo tendo nenhuma
pertinéncia com a separagdo legal, a qual agora nem ao menos faz referéncia, prevista
aquela, como sempre esteve, a respectiva disciplina, de forma autdnoma e exclusiva
regulada na legislacdo ordindria.

Mas existem doutrinadores que defendem que ao estabelecer que o casamento pode
ser dissolvido pelo divércio, a Constituicdo exclui qualquer requisito prévio e, portanto, deixa
de tutelar a separacdo judicial.

Nesse sentido, Rolf Madaleno (2013, p. 204) assevera a dificuldade de convivéncia
dos institutos da separacdo e do divorcio apds a reforma, pois antes os dois institutos recebiam

tratamento constitucional explicito, o que ndo continuou com a mudanga, caracterizando a
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extingdo da separacdo por absoluta incompatibilidade com a Constitui¢do, haja vista a nova
redagdo do § 6° do artigo 226 da Carta Federal, com forca normativa prépria, haver apenas
mantido a figura juridica da dissolu¢do do vinculo conjugal.

Ao tratar sobre o assunto, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2012)
fazem andlise da disposi¢io normativa e revelam que ao entrar em vigor, a Emenda
Constitucional n° 66/2010 produziu efeitos imediatos e vinculou as normas infraconstitucionais
e por isso, revogou todas as disposi¢des contidas nestas que faziam referéncia a separacio e
suas causas.

Tartuce (2014, p. 457) também afirma que “a inovagdo tem aplicagdo imediata,
como norma constitucional autoexecutdvel. Assim, ndo hd a necessidade de qualquer ponte
infraconstitucional para a sua eficdcia, o que estd de acordo com a doutrina que reconhece a
for¢a normativa da Constitui¢dao”.

Caio Mdrio (2013, p. 285) ofereceu uma solucdo diferente. Ndo adentrou no cerne
da questdo, nao confirmou a extin¢cdo do instituto da separacdo. Afirmou apenas que o direito
brasileiro dispensou tais normas, permitindo que o legislador ordindrio fique livre para
conserva-los ou ndo, aplicd-los ou ndo conforme seu livre e amplo juizo de conveniéncia.

Os doutrinadores que acreditam na preservagao do instituto da separacdo judicial
no ordenamento juridico apontam que embora dispensados 0s requisitos temporais, tanto para
a modalidade consensual quanto para a litigiosa, € possivel promover a separagdo a qualquer
tempo e inclusive com qualquer tempo de casamento, sem precisar recorrer forcosamente ao
divéorcio (MADALENO, 2013, p. 204).

Washington de Barros e Regina Beatriz (2012, p. 235) alegam que a Constituicdo
apenas silencia ou ndo faz referéncia a separacao, pois ndo se mostra razoavel “considerar justa
e adequada a eliminacao da espécie dissolutdria culposa, isto €, daquela que se baseia no grave
descumprimento de dever conjugal”.

Para eles, a supressdo da espécie dissolutdria culposa acarretaria a violacdo a
dignidade da pessoa humana, vez que permitiria que o conjuge que traiu tivesse direito a pensao
alimenticia plena, por exemplo, mesmo tendo descumprido dever conjugal.

Defendem ainda que “se fosse suprimida a forma dissolutoria culposa, os deveres
conjugais passariam a ser meras recomendacdes, e ndo deveres propriamente ditos”.

Ao defender a permanéncia do sistema dual, Regina Beatriz (2012, p. 23) faz
analogia ao periodo em que a Constitui¢do nao tratou do desquite, mas o instituto continuava
em vigor. E acrescenta que a interpretacao da lei deve ser feita independente da intencao de seu

autor.
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Outros estudiosos argumentam que ‘“embora conste formalmente do texto
constitucional, nem todas as normas sdo materialmente constitucionais” (EVANGELISTA;
MADEIRA; GUERRA, 2010, p. 171). Mas as normas infraconstitucionais devem estar de
acordo com a Constituicao sob pena de incorrerem em inconstitucionalidade.

Hé ainda argumentos religiosos para defender a permanéncia do instituto da

separa¢do. Washington de Barros e Regina Beatriz (2012, p. 330) preconizam

Se suprimido o instituto da separacdo, uma de duas hipéteses obrigatoriamente
ocorreria. Numa, o conjuge que professa religido que ndao admite o divércio se
divorciaria e ficaria irregular perante sua crenga, privado, assim, do livre exercicio
religioso. Noutra, o cOnjuge que professa essa religido manter-se-ia sempre em
separacao meramente de fato e estaria irregular perante o Estado, vivendo em situacao
hibrida, que nunca é recomendavel.

No entanto, como muito bem adverte Pereira (R., 2013, p. 46):
Nao podemos misturar Direito com valores morais particulares e religiosos. A histéria
do Direito de Familia jd nos mostrou todas as injusticas provocadas por esses valores,
tais como a exclusio de determinadas categorias do laco social, ilegitimando filhos,
familias, em nome de uma moral sexual civilizatéria. Nao podemos continuar
repetindo essas injusticas. E é, principalmente por isso que os argumentos de ordem
moral-religiosa ndo podem prescrever as regras juridicas.

No mesmo sentido, Dom GERALDO LYRIO ROCHA, lembrado por Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2013, p. 544), pontuou:

se, no ambito eminentemente catdlico, o casamento continua a ser indissoldvel, isso
toca a crenca de cada um, ndo se podendo, assim, pretender deslocar para o ambito
juridico — de um Estado que admite a crenca em Deus de diversas formas — uma
discussdo que é eminentemente religiosa, segundo o credo de cada um.

Em suma, os defensores da manutengdo da separagdo no ordenamento acreditam
que a Emenda Constitucional n® 66/2010 ndo excluiu a separacdo, tendo acarretado apenas a
sua eliminacdo como requisito do divércio, conservando-se, pois, as causas da separacao
judicial, aplicando-as ao divércio.

Efetivamente inexistem razOes para se manter no sistema juridico a dualidade de
procedimentos, primeiro passando pela dissolu¢do da sociedade e depois pela dissolugdo do
vinculo conjugal, sendo o de forgar os conjuges a duplicidade de procedimentos, requerendo
por duas vezes a ruptura oficial do mesmo casamento. (MADALENO, 2012, p. 200)

A manutencao do instituto da separacdo judicial tinha razdo de ser somente pelo
improvavel arrependimento e expectativa de eventual reconciliacdo dos casais, mas a pratica
revelou que a recomposicdo de pares legalmente separados sdo bastante reduzidas, ndo se
revelando interessante conservar esse processo dual.

O volume de casais que retomavam o casamento era insignificante se comparado

com o niimero de separagdes convertidas em divorcio. “Em regra, marido e mulher vao a juizo
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depois de definitivamente divorciados perante o foro de seus proprios coragdes”
(BITTENCOURT, 2002, p. 70).

Orlando Gomes (1978, p. 258) assevera que “a reconciliagdo tanto ¢ possivel na
separacao consensual como na separagao litigiosa”. Expde ainda que ¢ mais facil de ocorrer na
primeira, quando € realmente amigavel que na segunda, e ja em 1978 as estatisticas provavam
que, tanto numa como na outra, sucede sem frequéncia.

Gagliano e Pamplona Filho (2010, p. 56) sustentam que alegar a reconciliagdo para
defender a manutencdo da separacdo nao prospera em virtude das varias desvantagens desse
instituto.

Ainda que nenhuma altera¢do tenha ocorrido diretamente nos artigos do Cédigo
Civil que ainda tratam da separacdo judicial consensual ou litigiosa, e tampouco na Lei n.
11.441/2007, que aborda a separacdo consensual extrajudicial, a separacdo perdeu o sentido de
existir, pois ndo € mais possivel buscéd-la para depois converté-la em divércio, s seria vidvel
em caso de discussdo de culpa que também ndao mais opera, além de que uma norma
constitucional tem preferéncia sobre norma ordindria.

Ademais “esse entendimento somente poderia prosperar se arrancasse apenas da
interpretacdo literal, desprezando-se as exigéncias de interpretacdo histdrica, sistemadtica e
teleologica da norma” (LOBO, 2011, p. 151). No entanto, quando ha mais de uma interpretagcao
possivel, prevalece a que confere mais efeitos a norma, segundos seus fins sociais, e ndo a que
os reduzem ou suprimem.

Mister esclarecer que ndo mais se justifica defender o sistema dual de rompimento
do casamento, pois a tendéncia observada nos ordenamentos juridicos ocidentais € a de que o
Estado deixe de interferir na vida privada e na intimidade dos cidadaos.

Gagliano e Pamplona Filho (2013, p. 536) classificam como uma completa
mudanca de paradigma, pois o Estado busca se afastar da intimidade do casal, reconhecendo a
autonomia destes para extinguir, pela sua livre vontade, o vinculo conjugal, sem necessidade
de requisitos temporais ou de motivacao vinculante.

A intromissao judicial na vida privada dos conjuges deve ser evitada a0 maximo,
principalmente numa época em que se procura preservar a intimidade a qualquer custo
(VENOSA, 2013, p. 160).

Desta forma, defender a permanéncia da separacdo é querer dar sobrevida ao
instituto esvaziado de funcionalidade que s6 serviria para prolongar sofrimentos evitdveis e
“ndo ha porque se advogar pela mantenga no ordenamento juridico de um instituto sem

aplicacdo pratica” (EVANGELISTA; MADEIRA; GUERRA, 2010, p. 201).
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Como bem explicam Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2012, p. 405), “o fim
do projeto de comunhdo plena de vida (constituido por lagos de afeto) tem no desamor seu tnico
fundamento”.

O divércio, a partir da alteracdo trazida com a Emenda Constitucional n® 66/2010
passou a ser a tnica forma de dissolu¢do do casamento, independentemente de qualquer lapso

temporal ou discussdo de causa.

4.2 Separados no curso da Emenda Constitucional n° 66/2010

Regina Beatriz (2012, p. 28) afirma que “com a supressdo do divorcio conversivo
[...], ndo se pode aceitar um vazio legislativo decorrente de falta de recriacao do direito posto”™.

Mas nao hé que se falar em vazio legislativo, pois as pessoas separadas ao tempo
da promulgacdo da emenda em epigrafe que ndo tenham buscado o divércio ndo podem ser
consideradas divorciadas. Tais pessoas permanecem com status de separadas. “Os casais
separados judicialmente continuardo nessa situagao até que lei ordindria defina diferentemente”
(VENOSA, 2013, p. 175).

A alteracdo constitucional ndo teria o conddo de modificar uma situacdo juridica
perfeitamente consolidada segundo as regras vigentes ao tempo de sua constituicdo, sob pena
de gerar perigosa e indesejdvel inseguranga juridica como alertam Gagliano e Pamplona Filho
(2010, p. 139).

Evangelista, Madeira e Guerra (2011, p. 169) afirmam que as pessoas separadas
judicialmente ou de fato podem, de pronto, requerer a conversdo da separa¢do em divorcio, ndo
havendo mais a necessidade da observancia de tempo, mas se nao hé necessidade de observar
lapso temporal trata-se de pedido de divorcio direto e ndo divorcio conversao.

Imperioso avultar que as declaracdes prestadas para comprovar o lapso temporal
exigido muitas vezes eram enganosas € serviam apenas para engambelar o julgador e dar por
cumprida uma “exigéncia legal e descabida, porque em total descompasso com o progresso das
relacdes pessoais e sociais, que restaram rediscutidas com a consagracdo do principio da
dignidade humana” (EVANGELISTA; MADEIRA; GUERRA, 2011, p.169).

Até que promovam o divorcio direto, por iniciativa de um ou de ambos, continuam
na condi¢do de separadas. Mas ao buscarem o divorcio, ndo tém que observar qualquer prazo.

Vale assegurar que quando do pedido de divércio, os efeitos do instituto da

separacdo judicial podem ser revistos, “uma vez que a nova norma constitucional dele nao mais
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trata, especialmente quando condicionados a restri¢ao de direitos em decorréncia de culpa pela
separacdo, prevista na legislacdo anterior” (LOBO, 2011, p. 164).

Como estas pessoas mantém o estado de separadas, conservam alguns efeitos e
institutos dela decorrentes. Desta feita, € possivel que possam restabelecer a sociedade conjugal,
por ato regular em juizo ou mediante escritura publica, como autoriza a Lei 11.441/2007
(GONCALVES, 2012, p. 155).

Assim, as normas referentes a separacdo permanecem em vigor como transitorias,
aplicadas enquanto houver pessoas no estado civil de separados que ndo se divorciaram. Fabio
Ulhoa Coelho (2012, p. 89) também assevera que a norma que permite a reconciliacio dos
separados que nao se divorciaram € exemplo de preceito que permanece em vigor apenas como
norma de transi¢ao.

Gongalves (2012, p. 156) aduz que a expressao “separacao judicial” deverad ser
desconsiderada, exceto quando estejam envolvidos casais que ja detinham esse estado civil
antes da Emenda Constitucional n° 66/2010, mantidos os seus efeitos para os demais aspectos.

Na verdade, a faculdade para requerer a dissolucdo do vinculo matrimonial, seja
por separagao, seja por divorcio, insere-se no rol dos direitos facultativos ou potestativos, cuja
possibilidade de promover a acao persiste enquanto for mantida determinada situagdo juridica.
Dessa forma, os conjuges podem manter-se separados judicialmente por tempo indeterminado
(VENOSA, 2013, p. 212).

Mas apds a emenda em epigrafe ndo ha que se falar em divércio conversao, pois 0s
separados que queiram se divorciar buscarao o divorcio direto.

Quanto as agdes em curso de separacdo judicial, sejam consensuais ou litigiosas,
Tartuce (2014, p. 474) aduz que estas, “em regra, devem ser extintas sem julgamento do mérito,

por impossibilidade juridica superveniente do pedido, salvo se ja houver sentenga prolatada”.

De toda sorte, diante dos principios da economia e da fungibilidade, pode o juiz da
causa dar oportunidade para que as partes envolvidas adaptem o seu pedido, da
separacdo judicial para o divércio. Se houver medida cautelar de separagio de corpos
em que houve concessdo de liminar, permite-se a aplicagdo do principio da
fungibilidade, podendo tais ag¢des ser convertidas, no sentido de transformadas, em
acdes de divorcio, uma vez que sua simples extingdo pode trazer prejuizos
irremedidveis as partes (TARTUCE, 2014, p. 474).

4.3 Extincao das causas subjetivas e objetivas da dissolu¢ao do casamento

A Emenda Constitucional n° 66/2010 trouxe o sepultamento ndo s6 da separagdo

judicial como também das causas subjetivas (culpa) e objetivas (lapso temporal).
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A averiguacdo da culpa de um dos cOnjuges ou ambos servia para: a) extinguir o
direito do coOnjuge culpado de pleitear alimentos, exceto se inapto ao trabalho ou caso
necessitasse e nao houvesse nenhum outro parente capaz de prové-lo — hipdtese em que os
alimentos serdo os indispensdveis a subsisténcia (CC, art. 1.704); b) impedir que o cOnjuge
culpado continuasse utilizando o sobrenome do outro, exceto se a alteracio acarretasse prejuizo
evidente para a sua identificacdo, ou manifesta distin¢do entre o seu nome e dos filhos da unido
dissolvida, ou, ainda, dano grave reconhecido na decisdo judicial (CC, art. 1.578); ¢) excluir da
sucessao o conjuge culpado se separado de fato ha mais de dois anos.

A discussdo da culpa € invidvel no curso da acdo de divércio além de que a
separagdo (instituto que possibilitava sua discussdo) ter sido extinta.

Admitir a desunido dos conjuges com base na culpa seria o mesmo que igualar os
lacos afetivos a deveres obrigacionais, e, portanto, equiparar a dissolu¢do do casamento a acdo
em que se discute descumprimento de obrigacdes estabelecidas em negdcios juridicos. Avaliar
o porqué do rompimento “importaria a subversdo do elemento ético das relagdes familiares,
patrimonializando relagdes afetivas, coisificando a pessoa humana” (FARIAS, 2007, p.37).

O afastamento da discussao sobre a culpa resulta num inegdvel avango ao tornar o
processo de separa¢do mais célere e menos traumdtico por ndo permitir que elementos como
vinganga, magoa e dor sejam enaltecidos ao passo que todo o processo de extingdo do vinculo
conjugal passa a ser pautado no simples desejo de ndo perpetuar o casamento.

Ademais, atribuir responsabilidade aos conjuges pelo desfazimento da vida em
comum ndo traz efeitos praticos porque as questdes atreladas ao divorcio como alimentos,
guarda de filhos, partilha de bens etc possuem disciplina prépria que independe da culpa para
serem fixadas (FARIAS, 2007, p. 39).

Perquirir os motivos que levaram ao fracasso conjugal € imiscuir-se no seio
familiar, violando a intimidade e por conseguinte afetando a dignidade da pessoa humana. Eis
o sumo fundamento para se filiar a inadmissibilidade da discussd@o da culpa nas dissolugdes
conjugais, pois atentaria peculiar elemento constitucional, a dignidade da pessoa humana.

Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 81) acredita que ndo € necessario que o autor impute
ao réu, na acdo de divorcio, o descumprimento de qualquer dever matrimonial; basta que
manifeste sua vontade de se divorciar. Mas adverte que no caso de descumprimento dos deveres
conjugais, € o autor da acdo de divorcio queira a condenacdo do outro cOnjuge, pode
fundamentar o pedido neste fato, mas é dispensdvel alegar ou provar qualquer fato além da

mera vontade de por fim ao vinculo matrimonial.
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Se um dos cOnjuges pratica ato que viola deveres do casamento e torna insuportdvel
a vida em comum, o outro cOnjuge basicamente terd dois caminhos a seguir: reformular a
relacdo e com ela seguir ou partir para a dissolu¢ido do casamento.

No instante em que decide por fim ao vinculo matrimonial deve considerar apenas
que o casamento faliu e ndo hd mais como com ele prosseguir, livrando-se da possibilidade de
discutir qualquer causa, o que pode levar a um rompimento menos traumatico.

Féabio Ulhoa Coelho (2012, p. 91) retrata bem que ndo ha vitimas no casamento,
salvo nas situagdes de agressao fisica. “A responsabilidade pela deterioragao do relacionamento
conjugal é, em geral, dos dois, marido e mulher. Mas isso a lei pretendia que fosse ignorado na
separacgao litigiosa”.

A busca pelo processo para findar o casamento s6 deve se dar em casos nos quais
pontos realmente importantes como guarda dos filhos e alimentos, por exemplo, ndo tenham
sido devidamente acordados pelos conjuges, instante em que a decis@o judicial servird apenas
como ponto de iluminagdo para essas questdes em litigio.

“O uso da justica para punir o outro conjuge nao atende aos fins sociais nem ao bem
comum”. (GONCALVES, 2012, p. 149).

A perquiricao da culpa para castigar e punir o conjuge tido como culpado deve ser
afastada de modo definitivo. Venosa (2013, p. 160) acertadamente aduz que “a nogao de culpa
e de um culpado ndo se harmoniza com o desfazimento de uma sociedade conjugal”.

Apesar de a Emenda Constitucional n°® 66/2010 excluir qualquer prazo para o
divorcio, hd ainda quem defenda que a exigéncia dos prazos estd mantida porque o Cédigo Civil
€ norma especial e por isso deve completar a Constituicdio (EVANGELISTA; MADEIRA;
GUERRA, 2010, p. 195).

Caso o legislador nio buscasse a supressdao dos prazos ndo a criaria por meio de
Emenda a Constitui¢do, o que requer maior quérum e empenho. Outrossim, se o Codigo Civil
estabelecer disposicdo contréria a Constituicao had que ser declarado inconstitucional.

Em suma, “o legislador constitucional ndo expressa mais o prazo de um ano da
separagdo judicial, ou de dois anos de separagdo de fato para o divércio, estando revogado ou
prejudicado o art. 1.580 do Cédigo Civil, eis que a norma superior prevalece sobre inferior”
(TARTUCE, 2014, p. 474).

Como bem adverte Paulo Lobo (2011, p. 154), ndo ha mais espaco no pedido de
divércio para qualquer explicitacdo de causa subjetiva ou objetiva; simplesmente, os conjuges

resolvem se divorciar, guardando para si suas razdes. E podem fazé-lo logo apds o casamento,
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sem aguardar qualquer prazo. “Assim, ¢ possivel o casamento em um dia e o divorcio no dia

seguinte, ou no proprio dia do casamento” (TARTUCE, 2014, p. 474).
4.4 Questoes atinentes

Extinta a separacdo judicial, desapareceu o divércio conversdo e a Unica forma de
dissolugdo do vinculo matrimonial ficou sendo o divércio direto em trés modalidades: a)
divércio judicial litigioso; b) divércio judicial consensual; e c) divércio extrajudicial
consensual.

O divércio judicial litigioso se mostra adequado para os casais que ndo acordarem
sobre a propria separacdo ou sobre questdes correlatas como a guarda dos filhos, alimentos,
divisdo do patrimdnio etc.

O divércio judicial consensual podera ser utilizado pelos casais que ndo desejarem
ou ndo puderem se valer do divércio extrajudicial consensual, por terem filhos menores, por
exemplo.

Como € possivel postergar a partilha de bens, o divorcio amigdvel pode se realizar
mesmo sem acordo absoluto nesta questdo, mas o consenso deve ser alcangado em relacdo aos
demais pontos.

Os divorciados podem, a qualquer momento, contratar a partilha dos bens
extrajudicialmente (por instrumento privado ou escritura ptblica, a depender da espécie de
bem) e caso ndo cheguem a acordo, qualquer um deles pode propor a a¢do judicial de partilha.
(COELHO, 2012, p. 80)

O divércio extrajudicial consensual exige a inexisténcia de filhos menores e acordo
sobre todas as questdes essenciais, inclusive sobre a partilha dos bens. E realizado mediante
escritura publica lavrada por notdrio e assisténcia de advogado ou defensor publico.

Em nenhuma das formas de divorcio poderd haver contestacdo que verse sobre as
causas da separag¢do, mas somente em relagdo as causas atinentes a ela como alimentos, guarda
dos filhos.

A dispensada anélise da culpa quando do divércio revela impactos bem acentuados.
Dentre as consequéncias da perquiricdo da culpa estavam a perda do direito a alimentos e de
utilizacdo do nome do outro conjuge, além da influéncia sobre a guarda dos filhos. O conjuge
culpado perdia o direito a pensdo alimenticia plena, conservando o direito ao minimo

indispensavel a sobrevivéncia.
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Assim, o conjuge culpado so teria o direito aos alimentos minimos caso nao tivesse
parentes em condicdes de prestar-lhe a pensdo alimenticia e ndo tivesse aptidao para o trabalho.
Regina Beatriz (2012, p. 54) lembra que “falta de aptiddo nao equivale a auséncia de condi¢ao
real e concreta de prover o préprio sustento, mas sim a inexisténcia de condi¢do hipotética ou
curricular de autossustento”.

Ocorre que a fixacdo de alimentos para o conjuge foge a andlise de culpa, pois para
estabelecé-la o juiz deve observar o bindmio possibilidade/necessidade e independentemente
de culpa, a fixac@o dos alimentos serd devida caso os conjuges atendam aos requisitos.

A instituicdo dos alimentos deve ter toda uma anélise do caso concreto, devendo o
provedor trazer a baila todas as circunstancias do caso para que o juiz aplique-os da forma mais
justa possivel.

Regina Beatriz (2012) insiste na manuten¢do da sancdo ocasionada pela culpa
mesmo frente a Emenda Constitucional n® 66/2010. Sustenta que sua eliminacdo acarretaria
situacOes esdruxulas, dentre elas “uma mulher violentada em casa pelo marido continuar a
sustentd-lo caso seja ela a provedora da familia, ou de um homem ter de alimentar plenamente
a mulher que o traiu, em beneficio até mesmo de seu amante”.

Mas com toda razoabilidade que é propria e brilhante discernimento, Rodrigo da

Cunha Pereira (2013, p. 65) percebe que

A pensdo alimenticia ndo pode estar vinculada a culpa, sob pena de se condenar
alguém a passar fome ou extrema necessidade. Por exemplo, uma mulher que passou
30 anos dedicando-se inteiramente aos filhos e ao marido, e quando o casamento ja
estava ruim, teve um relacionamento extraconjugal eventual e ndo tem como se
sustentar, ndo pode deixar de ter pensionamento se o fato da relacao extraconjugal for
invocado pelo marido para atribuir a ela a culpa pelo fim do casamento. Se este
casamento acabou, ndo foi por culpa desta relacio extraconjugal.

Portanto, vé-se que uma vez essas situacdes sendo colocadas em evidéncia, a
fixacdo dos alimentos serd de acordo com a necessidade do conjuge credor na justa medida da
capacidade econdmica do seu consorte devedor, isso quando estabelecida.

No que diz respeito a utilizacdo do nome, o culpado pela separacao judicial perderia
o direito a utilizar o sobrenome do outro cdnjuge, conservando-o somente em situagdes
excepcionais de evidente prejuizo para sua identificagdo, de manifesta distin¢ao entre seu nome
de familia e o dos filhos havidos da unido dissolvida e de dano grave reconhecido em decisdao
judicial.

Vale registrar que o dispositivo que previa a perda do nome (artigo 17 da Lei do
Divércio) dirigia-se somente a mulher. Mas atualmente o Codigo Civil de 2002, em seu artigo

1.565, §1°, facultou a qualquer dos conjuges adotar o sobrenome do outro.
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Pois bem, se ndo cabe discussdao de culpa, também ndo cabe discussdo sobre
institutos que esta governava. A manutencdo do nome € escolha que cabe aquele que alterou
seu nome e somente a ele. A pessoa tem a liberdade de voltar ao nome anterior, sendo de
solteiro ou vilivo, ou mesmo permanecer com o nome do outro conjuge.

O individuo ndo serd obrigado a desfazer-se do nome. “A cada qual compete
sopesar e identificar, livremente e segundo seus proprios e exclusivos critérios, as vantagens e
desvantagens das opgoes que tem a frente” (COELHO, p. 89).

Tepedino (2008, p. 455) adverte que “com o casamento, o nome de familia integra-
se a personalidade da mulher, ndo mais podendo ser considerado como nome apenas do
marido”.

Quanto a guarda dos filhos, aqui também a culpa ndo deve gerar efeitos. O
estabelecimento da guarda deve atender sobremaneira aos interesses das criangas, sendo, assim,
o juiz deve atribui-la aquele que revelar ter melhores condi¢des para o seu exercicio, caso o
compartilhamento nao seja a melhor opcao.

No que diz respeito a partilha dos bens, devera ser feita de conforme o regime de
bens adotado, mais uma vez, pouco importando a averiguacao de responsabilidade pelo fim do

casamento.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A Emenda Constitucional n® 66/2010 foi, sem didvida, um grande passo dado dentro do
Direito de Familia. Referida emenda, com certeza, foi responsdvel por uma mudanga hd muito
aclamada e que representa a nova perspectiva com que o Direito Civil tem se apresentado, isto
é, direcionado a garantir os valores constitucionalmente previstos.

A institui¢do do divércio no Brasil foi conquistada vagarosamente e sempre atendendo
aos anseios antidivorcistas, tanto que sempre esteve atrelado a prazos longinquos e institutos
prévios, como a separacdo. Tudo isso para desestimular a procura pelo divércio e garantir que
casamentos, mesmo falidos, se mantivessem.

Vé-se que a interferéncia do Estado ao ser o responsdvel por “permitir” que os
individuos se divorciem € fruto de um discurso de cunho religioso demasiadamente entranhado
no seio social, revelando-se mais num atraso na vida dos que decidiram pdr fim ao casamento
0 que muitas vezes resulta no despertar de litigios que poderiam ser evitados se devidamente
encaminhados sem adentrar na esfera judicial propriamente dita.

A Emenda Constitucional veio atender aos desejos e necessidades dos que desejam por
termo ao casamento, agora sem qualquer disfarce, visando pura e simplesmente satisfazer a
realidade onde o amor acaba e as pessoas buscam desfazer as relagdes fracassadas para, quem
sabe, encontrar um novo vinculo onde possam realizar-se afetivamente.

Com a referida emenda, o §6° do artigo 226 da Constitui¢do Federal passou a dispor
que o casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, portanto, relegando qualquer prazo ou
motivo para o divorcio.

Embora antidivorcistas pregassem que a facilitagdo ao divorcio o instigaria, estatisticas
revelam que ndo foi o que aconteceu. Nao € o fato de existir o divorcio que fard as pessoas o
buscarem.

Por isso, também ndo € razoavel estabelecer prazos para que as pessoas possam intentd-
lo. Pelo contrario, uma vez atestado que os conflitos que conduzem ao divércio sio
irremedidveis ndo hd porque manter os individuos presos em um relacionamento fracassado.

Em que pese doutrinadores defendam a permanéncia do instituto da separacdo judicial
no ordenamento juridico brasileiro, ndo hd como se aceitar tal posicao, pois seria aceitar que 0s
conjuges se submetam a duplicidade de procedimentos, requerendo por duas vezes a ruptura
oficial do mesmo casamento.

A alegada reconciliacdo para justificar a permanéncia da separa¢ao também ndo tem vez

porque ao buscarem a dissoluc¢do do vinculo, os conjuges ja refletiram bastante para intenté-lo,
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fora que sdo bastante reduzidas as recomposi¢des desses pares quando rompem o vinculo
conjugal.

A separacdo judicial, que funcionava como uma medida preparatéria do divércio,
perdeu razdo de existir. As pessoas podem buscar o divércio direto sem passar pela dualidade
de procedimentos, sem amargar na espera do prazo definido para separacdo além de ndo
precisarem declinar motivos, por vezes, constrangedores.

N3ao hd porque querer dar sobrevida a um instituto sem aplicacio prética.

No entanto, € importante estabelecer que as pessoas separadas ao tempo da promulgacao
da emenda em epigrafe que ndo tenham buscado o divércio ndao podem ser consideradas
divorciadas.

Essas pessoas carregam consigo o status de separadas até que promovam o divorcio, e
no caso, o divorcio direto, vez que ndao mais subsiste divorcio conversao em razao do
falecimento da separacdo judicial, e, portanto, sem ter o que converter.

Em virtude de conservarem o estado de separadas, conservam alguns efeitos dele
decorrentes como a possibilidade de reconciliarem-se por ato regular em juizo ou mediante
escritura publica.

Uma vez assimilada a extin¢gdo da separagao judicial é facil perceber que também nao
subsiste qualquer prazo para promover o divorcio € muito menos motivos.

A andlise de culpa ndo cabe quando da promog¢ao do divércio. Tal andlise se dava no
seio do processo de separacdo. Com a extingdo da separacdo judicial, todos seus coroldrios
falecem.

Reconhecer a extingdo da andlise da culpa € identificar o quio prejudicial isso era para
os cOnjuges € o quio benéfico € ao tornar o processo de divorcio mais célere € menos
traumaético.

Atribuir responsabilidades aos conjuges pelo desfazimento da vida em comum nio traz
efeitos praticos, porque questdoes como alimentos, guarda de filhos, partilha de bens etc possuem
disciplina prépria que independe da culpa para serem fixadas.

Diante disso, se v€ que a separagdo judicial cedeu lugar unica e exclusivamente ao
divércio que agora pode ser judicial litigioso ou consensual, ou, ainda, extrajudicial,
obviamente consensual.

Inobstante se admita o divorcio litigioso, as questdes que entram em discussdo dizem
respeito a alimentos, guarda dos filhos, partilha de bens etc, mas nada que envolva os motivos

do divércio ou qualquer prazo.
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E o divorcio judicial consensual se mostra necessdrio quando ndo puderem se valer do
extrajudicial por ter filhos menores, por exemplo.

Toda a evolucdo do instituto do divorcio releva que para sua decretagdo nao € necessario
nada mais que a faléncia da relagdo afetiva, ndo havendo que analisar lapso temporal ou
perquirir culpa dos conjuges.

Como bem observa Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 81) a partir de julho de 2010, a
Constituicdo considera “que cada cOnjuge ¢ suficientemente capaz de saber se o
amadurecimento de sua percep¢do acerca da experiéncia que estd vivenciando lhe permite
formular a vontade de nela ndo prosseguir” independentemente do tempo em que nela esteja e

dos motivos pelos quais ndo pretende nela permanecer.
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