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RESUMO

O presente trabalho monografico tem o objetivo de analisar a Emenda Constitucional
n° 66/2010, sob os aspectos legislativo, histérico, doutrinario e processual. Para
tanto foram apreciadas as quatro fases da histéria do divorcio no Brasil, desde a sua
auséncia de previsao legal até seu reconhecimento como direito potestativo, com o
advento da Emenda Constitucional n°® 66/2010. Deu-se énfase ao profundo embate
ocorrido quando da aprovacgao do divércio em 1977, inclusive com a utilizagdo de
uma obra literaria para ilustrar o contexto social da época e os argumentos pré e
contra o divércio ainda presentes na sociedade atual. Em seguida, foram abordados
os temas da perquiricao da culpa quando ha o rompimento do vinculo matrimonial, a
aplicabilidade imediata da nova emenda e a sobrevivéncia ou ndo do instituto da
separacao, bem como questdes atinentes ao direito intertemporal.

Palavras-chave: emenda constitucional 66/2010; divércio; culpa; separagao.



1 INTRODUGAO

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho afirmam que a Emenda
Constitucional n° 66/2010 é “uma ‘revolugao silenciosa” do modo de encarar o
término da relagdo conjugal, o que, por certo, ainda encontrard grande resisténcia
por parte daqueles que forem extremamente apegados a mentalidade do sistema
anterior.”

De fato os argumentos contrarios ao divorcio levantados por algumas
camadas sociais e pela Igreja Catdlica, quando da aprovacdo da Emenda
Constitucional n° 09/1977 (que introduziu o divércio no Brasil), apareceram
novamente, s6 que em menor grau, no momento em que foi aprovada a Emenda
Constitucional n°® 66/2010 e nas interpretacbes que foram dadas por parte da
doutrina ao apreciar a matéria.

Nao obstante a resisténcia ao divorcio, € inegavel que ele se tornou algo
corriqueiro no meio social. Os ultimos dados do IBGE, referentes a 2007, informam
que para cada quatro casamentos, ocorre uma separagao, 0 que pode parecer a
primeira vista algo ruim, mas pelo contrario, o que restou superada foi a visdo de
que as pessoas deveriam manter vinculos de mera aparéncia ou por razdes
econdmicas tdo somente.

A Emenda Constitucional n° 66/2010, que alterou o artigo 226, §6° da
Constituicao Federal de 1988, prevé o divorcio como instituto capaz de dissolver o
matrimonio, sem imposi¢cao de prazos ou a obrigatoriedade de prévia separagéao.

Essa perspectiva se coaduna com o principio da intervencdo minima do

Estado na vida privada dos cidadaos e permite que a familia seja um local de busca

! GAGLIANO, Pablo Stolze & PAMPLONA Filho, Rodolfo. O novo divércio. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 21.



da realizagdo pessoal dos seus membros, a chamada familia eudemonista, na qual
o afeto se mostra central, fruto do principio da dignidade da pessoa humana.

O trabalho inicia com um retrospecto histérico, perpassando as 4 (quatro)
fases da histéria do divorcio no Brasil, desde a indissolubilidade do vinculo até a
promulgagdo da Emenda Constitucional n° 66/2010.

Destaca-se o contexto histérico-social da aprovacdo da Emenda
Constitucional n°® 09/77, tendo em vista seu carater inovador, ao introduzir o divércio
no Brasil e quebrar o dogma da indissolubilidade do vinculo. Em seguida é dada
énfase as influéncias doutrinarias e politicas da emenda recém-aprovada.

Os aspectos juridicos da nova emenda demonstram a supressao de qualquer
prazo legal ou ainda a desnecessidade da comprovagao de violagdo a deveres
matrimoniais para a concessao do divorcio, erigido a categoria de direito potestativo.

A aplicabilidade da nova norma constitucional e a permanéncia ou nao do
instituto da separacdo, bem como questdes processuais e de direito intertemporal
sdo investigadas tendo em vista diversas posigcdes emanadas pela doutrina sobre

esses temas.



2 O DIVORCIO NO BRASIL: PERCURSO LEGISLATIVO E CONTEXTO

HISTORICO-SOCIAL

De acordo com a doutrina se distinguem 4 (quatro) fases da evolugéo
histérica do divércio no Brasil, quais sejam: a) indissolubilidade absoluta do vinculo
conjugal (auséncia do divorcio); b) possibilidade juridica do divércio, com
imprescindibilidade da separagao judicial como requisito prévio; c¢) ampliagdo da
possibilidade do divércio, por meio da conversdao da separagao judicial ou pelo

divorcio direto e d) o divorcio como direito potestativo. (GAGLIANO, 2010)

2.1 Primeira fase: Brasil-colonia ao Cdédigo Civil de 1916

A primeira fase da histéria do divorcio no Brasil se estende desde o periodo
colonial até o advento do Cddigo Civil de 1916, mais de 400 (quatrocentos) anos
marcados pela perpetuidade e perenidade do casamento, reconhecido como vinculo
indissoluvel.

Durante esse periodo estava em vigor no Brasil as Ordenacdes Filipinas
com suas alteracdes posteriores, tais como a Lei da Boa Razao.

Na época em que o Brasil era colénia de Portugal, a familia possuia as
seguintes caracteristicas: “(...) matrimonializada (fundamentalmente voltada ao
casamento, sob o influxo candnico, hierarquizada (jungida ao pater familias colonial)
e patriarcal.” 2

Matrimonializada porque ndo era reconhecida como entidade familiar

qualquer outra conformacgao, que nao fosse aquela oriunda do casamento. O Unico

2 FACHIN, Rosana Amara Girardi. Em busca da familia do novo milénio: (uma reflexado critica sobre
as origens histéricas e as perspectiva do Direito de Familia brasileiro contemporaneo). Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 34.
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meio de constituir uma familia legitima, com protecgéo legal e reconhecimento social
era por meio da constituicdo do vinculo matrimonial.

A hierarquia era principio basilar, na qual o comando da familia era exercido
pelo patriarca sobre as vidas dos filhos e da esposa.

A familia oitocentista ainda era caracterizada como transpessoal, ou seja,
era protegida enquanto instituicido e como base do Estado, ndo tendo relevancia os
direitos ou interesses dos membros que a compunham.

E inegavel a influéncia da Igreja Catdlica na disciplina normativa do
casamento na sociedade brasileira, inclusive no aspecto da impossibilidade de
dissolucao do vinculo matrimonial.

No direito candnico a idéia de indissolubilidade do casamento esta prevista
no Codigo Candnico ainda em vigor, com redagéo dada pelo Concilio de Trento de
1563. 3

Por outro lado, a manutencdo do casamento também interessava ao
Estado, que via nele a unica forma de manter a familia, considerada a base da
sociedade, para que o poder politico pudesse ser mais facilmente exercido.

A hierarquia em que as relagdes sociais se pautavam permitiam que o poder
politico se espraiasse nas familias por forga da influéncia do patriarca, diminuindo os
eventuais focos de resisténcia, ja que todos no seio familiar deviam obediéncia ao
chefe da familia.

A doutrina assevera que:

“A hostilidade do legislador pré-constitucional as interferéncias exégenas
na estrutura familiar e a escancarada prote¢cdo ao vinculo conjugal e da
coesdo formal da familia, ainda que em detrimento da realizagdo pessoal
de seus integrantes — particularmente no que se refere a mulher e aos

® “Can. 1141 O matriménio ratificado e consumado nao pode ser dissolvido por nenhum poder

humano nem por nenhuma causa, exceto a morte.” Apud: GAGLIANO, Pablo Stolze & PAMPLONA
Filho, Rodolfo. O novo divorcio. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 35.
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filhos, inteiramente subjugados a figura do conjuge-vardo — justificava-se
em beneficio da paz doméstica.” 4

Ressalte-se ainda que a impossibilidade de se desfazer o vinculo
matrimonial tinha por objetivo proteger o patriménio do casal em detrimento da
felicidade dos cbénjuges (DIAS, 2010).

No Brasil, apos a independéncia, a Republica consagrou a separagéo entre
Estado e Igreja, o que ndo gerou profunda alteragdo no regime matrimonial, que
continuou sendo baseado no principio da indissolubilidade do vinculo em raz&do da
interferéncia da Igreja Catolica e do positivismo comtiano.

LAMARTINE explica bem esse contexto:

“No Brasil, o principio da indissolubilidade do vinculo matrimonial vigorou
durante toda a fase imperial, em que era principio constitucional a unido do
Estado e da Igreja Catdlica. Com a proclamacdo da Republica, Estado e
Igreja separaram-se; introduziu-se o casamento civil obrigatério (Decreto
de 24/01/1890), mas manteve-se a indissolubilidade do vinculo
matrimonial, tendo para tal contribuido o pensamento do positivismo
comtiano, sabidamente hostil ao divércio, dada a notéria influéncia que
essa escola filoséfica teve entre os fundadores da Republica. Essa
indissolubilidade foi mantida pelo CCB, que nao previu o divércio vincular,
mas apenas o desquite” °

Cloévis Bevilaqua, por sua vez, quando da entrada em vigor do Cédigo Civil
de 1916 defendia a necessidade de respeito a familia brasileira, considerando o
divorcio medida extrema e concluindo que “ndo seria inexato afirmar que ha
individuos predestinados ao divércio, como os ha para o crime; e que outros,

passando por sucessivas dissolugdes matrimoniais, adquirem a incorrigibilidade.” 6

* TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3.ed.atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 398.

® OLIVEIRA, José Lamartine Correa de & MUNIZ, Francisco José Ferreira. Curso de Direito de
Familia. 4.ed. Curitiba: Jurua, 2001, p. 419-420.

® Apud. FARIAS, Cristiano Chaves. “Redesenhando os contornos da dissolugéo do casamento (Casar
e permanecer casado: eis a questdo)”. In; Afeto, ética, familia e Novo Cédigo Civil Brasileiro. Rodrigo
da Cunha Pereira (coord.). Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 110.
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No texto do Cddigo Civil 1916 a sociedade conjugal poderia se extinguir
pela morte de um dos cbnjuges, pela nulidade ou anulagdo do casamento e pelo
desquite amigavel ou judicial, segundo disposicdo do artigo 315 ”.

Vale observar que o Codigo Candnico também disciplina excepcionalmente
a figura da separagdo com a permanéncia do vinculo, conhecido como desquite. 8

Trata-se, portanto, de instituto religioso disciplinado na lei civil sem qualquer
inovacao em relagdo ao regramento candnico. Os motivos capazes de ensejar o

desquite estavam expressos no artigo 317 do Cdédigo Civil de 1916:

“Art. 317. A acao de desquite s6 se pode fundar em algum dos seguintes
motivos:

| — adultério;

Il — tentativa de morte;

lll — sevicia, ou injuria grave;

IV — abandono voluntario do lar conjugal, durante dois anos continuos.”

Vislumbrava-se a necessidade de um dos cdnjuges imputar ao outro alguma
dessas condutas culposas para que fosse concedido o desquite.

A culpa era elemento imprescindivel para o deferimento da medida, que nao
permitia a dissolugédo do vinculo, obrigando o casal que ndo mais queria estar junto

a manter um casamento ou ficar no limbo juridico na condi¢ao de “desquitado”.

Como bem assevera CRISTIANO CHAVES:

“Estava assim, afirmada a culpa como elemento propulsor da dissolugao da
sociedade conjugal. E mais, audaciosamente, o legislador erigia as
condutas culposas, como se fosse possivel um prontuario de
comportamentos atentatérios da estabilidade matrimonial.” 9

" “Artigo 315: A sociedade conjugal termina: | — pela morte de um dos conjuges; Il — pela nulidade ou
anulagao do casamento; Il — pelo desquite amigavel ou judicial.”

8 «Can. 1153 §1. Se um dos cOnjuges é causa de grave perigo para a alma ou para o corpo do outro
cbnjuge ou dos filhos ou, de outra forma, torna muito dificil a convivéncia, esta oferecendo ao outro
causa legitima de separagao por decreto do Ordinario local e, havendo perigo na demora, também
por autoridade prépria.” Apud: GAGLIANO, Pablo Stolze & PAMPLONA Filho, Rodolfo. O novo
divércio. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 37.

° FARIAS, Cristiano Chaves. “Redesenhando os contornos da dissolugdo do casamento (Casar e
permanecer casado: eis a questdo)”. In: Afeto, ética, familia e Novo Cddigo Civil Brasileiro. Rodrigo
da Cunha Pereira (coord.). Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 110.



13

O desquite como visto é instituto religioso que dissolvia a sociedade
conjugal, mas nao o vinculo matrimonial, impedindo que o desquitado contraisse
novas nupcias, 0 que acabava por gerar preconceito e rejeicdo social das novas
familias formadas por pessoas desquitadas, que ndo possuiam protecao estatal.

Desse modo, com o advento do Cddigo Civil de 1916 a disciplina do
matrimonio continuava a se alinhar estritamente com os dogmas religiosos, tais
como: a indissolubilidade do vinculo, a excepcionalidade do desquite e a

necessidade de perquirir a culpa para extinguir a sociedade conjugal.

2.2 Segunda fase: Emenda Constitucional n® 09/77

Nesta segunda fase da historia do divorcio se admite a possibilidade do
rompimento do vinculo desde que haja a etapa obrigatéria da separacgao.

As Constituicbes brasileiras até a de 1969 repetiram o principio da
indissolubilidade do vinculo conjugal °.

A possibilidade de dissolugdo do casamento com rompimento do vinculo
somente ocorreu em 1977, via emenda constitucional e profundo embate no
Congresso Nacional.

Na época foram apresentadas 6 (seis) propostas para alterar o artigo 175,

§1°, da Constituicdo de 1969, quais sejam:

“a de n°® 01, apresentada pela deputada Nina Ribeiro e o senador Ruy
Carneiro, suspendia a vigéncia do § 1° do art. 175, até que, por plebiscito
seja decidido sobre a sua manuten¢ao ou revogagao, mas permitindo desde
logo a extingdo do vinculo conjugal para os desquitados ha mais de cinco
anos;

N° 06, apresentada pelo deputado Emmanoel Waisman e o senador
Roberto Saturnino, alterava a redagdo dos §§ 1°, 2° e 3° do art. 175,
mantendo indissoluvel apenas o casamento religioso com efeito civil, e
dissoluveis o casamento civil, ou religioso sem as formalidades de §2°

10 “Artigo 175. A familia é constituida pelo casamento e tera direito a protecdo dos Poderes Publicos.

§1° O casamento é indissoluvel.”
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N° 09 apresentada pelo deputado Celso Barros e senador Nelson Carneiro,
que permitia a dissolu¢do do casamento para os separados judicialmente ha
mais de trés anos, ou de fato, por mais de cinco;

N° 10 apresentada pelo deputado Rubem Dourado e pelo senador Nelson
Carneiro, tornava o casamento dissoluvel nos casos de separagdo do
cbnjuges por mais de seis anos, ou apd6s quatro anos de desquitados;
dissolubilidade permitida uma unica vez;

N° 11 apresentada pelo deputado Cantidio Sampaio e o senador Otto
Lehmann, dispondo que lei complementar indicard os casos em que sera
admitida a dissolugdo do casamento;

N° 12 apresentada pelo deputado Airon Rios e senador Jarbas Passarinho,
estabelecendo que o casamento é dissoluvel na forma da lei.” "

Verifica-se do teor das referidas propostas que elas previam diversas formas

de dissolver o vinculo conjugal, desde a imposi¢ao de prazos e condi¢gdes para a

concessao do divorcio, a desconstitucionalizagdo da matéria ou ainda a realizagao

de consulta popular sobre o tema.

Interessante observar nesse ponto a complexidade do tema divorcio nas

palavras de VENOSA:

‘O divércio € um dos institutos juridicos que mais tormentosas questdes
levantaram em todas as legislagbes em que foi admitido, pois ndo trata
unicamente de uma questéo juridico-social, mas de um problema global que
toca profundamente a religido e a politica.”

No tocante a religido, a corrente anti-divorcista tinha o apoio da Igreja Catdlica

e apresentava, em sintese, os seguintes argumentos contra a dissolubilidade do

vinculo matrimonial:

“(...) o divorcio atrairia divércio, no sentido de que a instituicao do divorcio
serviria de estimulo a que as pessoas se casassem de maneira irrefletida e
leviana, partindo do principio de ser o casamento uma experiéncia a qual o
divorcio ofereceria facil saida. (...) Mas o argumento é importante como
alerta para necessidade de evitar-se regramento do divércio que seja
expressdo de uma ideologia dissolvente que, por nao valorar
adequadamente os valores éticos do casamento duradouro, estimule
meros casamentos de experiéncia.” °

" FRANCA, Rubens Limongi. A lei do divércio: comentada e documentada. Sao Paulo: Saraiva,

1978, p. 205.

2 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 6.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 166.
¥ OLIVEIRA, José Lamartine Correa de & MUNIZ, Francisco José Ferreira. Op.cit., p. 421.
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Na politica, os debates legislativos retratam as divergéncias na época da

apreciacao das propostas de emenda:

‘O SR. CELSO BARROS (MDB-PI) — Nobre Senador Ferreira, ndo é preciso
ser eminente jurista ou mero estudioso de Direito, para interpretar o
problema do divércio. Basta a boa-fé ou 0 senso comum, ou a inteligéncia
desprendida daquela fase teoldgica a que se referia Augusto Comte, em
que o homem se transpunha para o mundo irreal e supunha que o mundo
irreal era a unica realidade existente. V. Ex.? nos traz estatisticas relativas
ao desquite, mas que queria que V. Ex? trouxesse aqui as estatisticas nao
do nimero dos desquites legalizados, mas do numero dos casais infelizes.
V. Ex.2 ndo trouxe esses numeros. V. Ex.? ndo os trouxe, porque nao os
tém.

O Sr. Benedito Ferreira (ARENA-GO) — Desejaria que V. Ex.2 me honrasse
com a sua compreensdo. V. Ex.? me perdoe e permita o aparte.

O Sr. Celso Barros (MDB-PI) — V. Ex.? ndo pode absolutamente penetrar
naqueles lares que apenas apresentam exteriormente uma felicidade que
ndo possuem. (...) Os fatos estdo a evidenciar que, embora a lei torne, no
Brasil, o casamento um ato de vinculo indissoluvel, as situagbes concretas,
as dificuldades enfrentadas por alguns casais, as incompatibilidades
emergentes da vida em comum, os invenciveis problemas de ordem familiar
que colocam os conjuges em permanente conflito, anulam com freqiiéncia a
estabilidade que reside na lei, mas que nado pode ser sustentado na
realidade de cada dia. (...) Combater o divorcio, com as armas do
sectarismo religioso; negar ao legislador o direito de atualizar instituices e
pb-las a servico do homem e da familia, da comunidade e da Patria; lancar-
se na arena do debate teolégico para sustentar a indissolubilidade,
esquecido de que ha uma incompatibilidade muito grande entre os
principios dogmaticos e os conflitos sociais, € desconhecer o sentido
humano da lei, € negar ao Direito o seu conteudo social e coloca-los no
plano da mera especulagdo sem anseios de justica e sem garantias a sua
realizagdo humanizadora.”

A defesa do divércio na seara politica traz o tema do afeto nas relagdes
familiares e a necessidade do Poder Legislativo acompanhar as demandas sociais
em detrimento da manutengdo de um vinculo matrimonial falido.

A sociedade também estava dividida entre os divorcistas e anti-divorcistas,
como retrata Josué Guimaraes na obra literaria “Dona Anja.” Esse romance fornece
um registro ficcional da aprovagcdo da emenda do divércio de maneira jocosa e
incisiva.

A estoria se passa na “casa” de Dona Anja e de suas encantadoras

meninas, local em que o vereador, o prefeito, o delegado e demais autoridades

" Para uma andlise completa dos debates e propostas da época. Cf. FRANCA, Rubens Limongi. A lei
do divércio: comentada e documentada. Sdo Paulo: Saraiva, 1978, p. 520/521.
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locais discutem e acompanham a votagao pelo radio das emendas divorcistas no
Congresso Nacional.

A personagem do vereador ao entrar na casa declara que:

“(...) beberia naquela noite para comemorar a aprovagdao da emenda do
divércio pelo Congresso Nacional (numa demonstracdo de forga popular
contra o obscurantismo que desgragcadamente infelicita a nossa extremada
e tao sacrificada Patria); levantou o dedo como se estivesse na tribuna:
neste Pais que sofre e arqueja sob o tacdo de uma ditadura cruel!” 1

Cabe lembrar que o contexto historico da aprovagao da emenda do divércio
era do final da ditadura militar, regime de excecdo que restringiu os direitos e
garantias individuais.

Outro vereador completa “O divércio — exclamou em tom grandieloquente —
vai colocar o Brasil lado a lado, em pé de igualdade, com as nagdes mais adiantadas
do mundo.” '

De fato diversos paises de maioria catdlica, tais como a Franca, a Italia, a
Bélgica, o Peru, a Venezuela, o México, o Uruguai e Portugal, nessa época (1977) ja
contavam com a previsdo do divorcio em suas legislagdes civilistas, extinguindo o
vinculo matrimonial.’’

Quanto a religido a observacdo do médico frequentador da casa é
perspicaz:

“O médico liberou a cara que estava mergulhada nos cabelos de Lenita e
disse que estava de acordo com tudo o que dissera o ilustre professor,
menos com essa histéria de que o Brasil era o maior pais catdlico da terra;
a nado ser que todos os catélicos brasileiros sejam também da umbanda,
do espiritismo e do candomblé, concluiu ele retornando ao emaranhado
dos cabelos da sua menina.” "

Apesar de haver um forte sincretismo religioso no Brasil, a influéncia do

catolicismo ainda era preponderante na época.

> GUIMARAES, Josué. Dona Anja. Porto Alegre: L&PM, 2007, p. 64.
'® Ibid., p. 68.

'" Cf. FRANGA, Rubens Limongi. Op.cit., p. 191.

'8 GUIMARAES, Josué. Op.cit., p.109/110.
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A posigao contraria da Igreja € aprovada pela maioria dos presentes na

casa da “Dona Anja”, encabegada pelo prefeito que refuta os argumentos do

vereador:

“ - O meu amigo deve ter lido esta semana - comegou o prefeito, dirigindo-
se ao vereador — as declaracdes feitas pelo eminente Cardeal D. Vicente
Scherer, Arcebispo de Porto Alegre, a respeito do divércio. Ele afirmou que
seria preferivel que o Brasil houvesse perdido a Guerra do Paraguai a
instalar-se o divorcio entre nos. Ele é Cardeal e sabe o que diz, pois se ndo
soubesse seria hoje apenas um vereador do MDB. (...)

- Pois meu caro prefeito, ja que o amigo leu a entrevista do Cardeal, o que
prova ser uma pessoa bem informada, deve ter lido também a resposta que
sobre tal declaragao deu o préprio Senador Nélson Carneiro.

- E logo a resposta de um anticristo, nobre vereador!

- Ah, sim agora todos sdo anticristos, encarnagcdes do diabo na terra,
capetas e subversivos, pois ja vi que o ilustre prefeito municipal sé & aquilo
que lhe interessa. (...) O delegado interferiu com certa rispidez dizendo ao
prefeito que seria preferivel ele nem sequer responder, pois a palavra de um
principe da Igreja jamais poderia ser comparada com a de um senador que
havia mais de vinte anos vinha sistematicamente tentando dissolver a
familia brasileira, vinha tentando solapar a moral daqueles que tinham sido
unidos por Deus e que s6 através Dele poderiam separar-se.” 9

ApoGs o inicio da votagdo no Congresso Nacional das emendas divorcistas

acompanhada pelo radio, os lamentos na casa de “Dona Anja” s&o recorrentes:

“‘Minha Nossa Senhora dos Aflitos, eu ndo merecia isso, juro que nao
merecia, este pais estd cheio de traidores e eu pergunto onde afinal se
meteu a Igreja que ndo faz nada, que ndo diz um basta para esta corja, ndo
excomunga, vejam os senhores, o divorcio vai acabar com a felicidade das
pessoas, vai desmanchar muito lar feliz e isso ndo é possivel e eu me
pergunto onde estao as nossas gloriosas Forgas Armadas que n&o invadem
com seus tanques e canhdes aquele valhacouto de vendilhdes e de safados
que s6 sabem sugar o dinheiro dos cofres publicos enquanto amordagam a
moral do Brasil, hoje um pais de materialistas, de ateus e de marxistas.” 2

A aprovagao da Emenda Constitucional n° 09 de 28 de junho de 1977 ocorreu

por uma diferenca de 8 (oito) votos no Senado. A novela encerra com uma profissao

dos antidivorcistas para protestar contra o ingresso definitivo do divorcio no Brasil.

A emenda, ao final vencedora, possuia a seguinte justificagao:

“...) A presente Emenda, elaborada com a colaboragao do ilustre
parlamentar paranaense, é tdo cautelosa quanto exige a realidade social
brasileira. A separagéo judicial apenas ocorre como consequéncia de
prolongadas divergéncias conjugais e que desaguam no foro somente

' Ibid, p. 111/112.
% Ibid., p.176.
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depois de esgotadas todas as tentativas de entendimento. O prazo de trés
anos € assim bastante para que se constate se tais divergéncias se
tornaram irremoviveis. No que tange, porém, as separagbes de fato, e
somente as ja existentes a data da promulgagdo da emenda, é
indispensavel a prova judicial de que tenham ocorrido no minimo ha cinco
anos, sem reconciliagdo. Houve assim, o especial cuidado de fazer a
proposicdo de tal modo rigorosa que nao justificasse restricbes dos mais
cautelosos. E, buscando o meio termo, ndo desiludisse ardorosos
defensores da medida.” *'

Percebe-se que ha bastante cautela nas palavras do relator da emenda
aprovada, buscando um meio termo que agradasse os divorcistas e os anti-
divorcistas.

A Emenda Constitucional n°® 09/77 deu nova redagao ao §1° do art. 175 da

Constituicao Federal de 1969, que passou a dispor o seguinte:

“Artigo 1 °: O §1° do artigo 175 da Constituicdo Federal passa a vigorar
com a seguinte redacao: o casamento somente podera ser dissolvido nos
casos previstos em lei, desde que haja prévia separacgédo judicial por mais
de trés anos.

Artigo 2: A separagdo, de que trata o §1° do artigo 175 da Constituicdo
Federal podera ser de fato, devidamente provada em juizo, e pelo prazo de
cinco anos, se for anterior a data dessa emenda.”

O divorcio foi autorizado desde que houvesse o transcurso de um lapso
temporal entre a separagdo judicial (antigo desquite), que rompia a sociedade
conjugal, e o efetivo desfazimento do vinculo matrimonial.

A justificativa para a existéncia desse prazo era permitir aos separados que

se reconciliassem antes que pudessem formalizar o divorcio. A doutrina pontua:

“Esses limites temporais para o rompimento dos lagos matrimoniais
resultaram do embate entre divorcistas e antidivorcistas, quando da
elaboragdao da Lei do Divorcio. Para que o divércio fosse admitido em
nosso sistema, pela Lei 6.515 de 1977, véarias concessdes foram feitas aos
defensores da indissolubilidade do vinculo matrimonial. Assim, para chegar
ao divércio, impunha-se aos pretendentes o estagio da separagao judicial
ou de fato.” #

2 FRANCA, Rubens Limongi. Op.cit., p. 190-191.
22 SILVA, Marcos Alves da. Um siléncio eloquente. Gazeta do Povo. Publicado em 20/07/2010.
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A Lei n® 6.515, de 28 de junho de 1977 regulamentou o divorcio, revogando
os artigos 315 a 328, do Cadigo Civil de 1916, passando o antigo desquite a ser
denominado de separacao judicial.

A regra era a necessidade do estagio obrigatorio da separagao judicial antes
do divércio, ndo se admitindo o divorcio direto. Todavia, em carater excepcional o
divércio poderia ser requerido de imediato, desde que observadas as condigdes do
artigo 40, da Lei n°® 6.515/77, que previa o seguinte: “No caso de separagao de fato,
com inicio anterior a 28 de junho de 1977, e desde que completados cinco anos,
podera ser promovida agao de divorcio, na qual deverao provar o decurso do tempo
da separacao e sua causa.”

Pela dificuldade de comprovar o lapso temporal ou expor a causa da
separagao, esse artigo nao teve muita repercussao pratica.

Observa-se, portanto, que o divorcio ndo tem mais de 40 (quarenta) anos no
Brasil, tendo sido previsto pela primeira vez em um momento histérico de regime de

excec¢ao com profundas resisténcias sociais.

2.3 Terceira Fase: Constituicao Federal de 1988 ao Cédigo Civil de 2002

Nessa terceira fase, a Constituicdo Federal de 1988 disciplina duas vias para
a concessao do divorcio, por conversao ou diretamente.

Quando a matéria foi regulada pela Constituicdo atual se tornou viavel o
divorcio direto, desde que transcorridos 2 (dois) anos de separacao de fato ou por

meio da conversao da separagao judicial em divoércio.
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Cabe asseverar que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe um novo
parametro para o ordenamento juridico brasileiro, consagrando expressamente
direitos individuais e sociais.

Gustavo Tepedino sintetiza bem o retrato atual do ordenamento juridico
brasileiro em matéria de Direito de Familia apontando suas profundas alteragdes
principalmente por um viés axiolégico.

Nesse sentido sustenta que:

“A Constituicao de 1988, centro unificador do direito privado, disperso
diante da proliferagido da legislacdo especial e da perda da centralidade do
Cddigo Civil, consagrou, em definitivo, uma nova tabua de valores no
ordenamento brasileiro”.

Na perspectiva contemporanea a familia passa a ter um conceito mais amplo,
incluindo diversas conformagdes (monoparentais, unido estavel) voltada para a
realizacao espiritual e desenvolvimento da personalidade de seus membros, néo
mais como instituicido social responsavel pela manutencdo do status quo,
nitidamente patriarcal e patrimonialista.

A doutrina destaca que:

“E que Lex Fundamentallis de 1988, propiciamente apelidada de
"Constituicdo Cidada’, veio redimensionar a ciéncia juridica, fraturando a
histérica dicotomia “publico X privado’, quando estabeleceu principios e
normas dirigidas ao Direito Civil, determinando uma nova leitura, uma
revisita dos institutos fundamentais do Direito Civil. Em outras palavras, a
Constituicdo da Republica, mais do que estabelecer limites externos para
as atividades privadas, conferiu novo contetido aos institutos privados.” **

O principio da dignidade da pessoa humana no Direito de Familia tem como
corolario o afeto, a auto-responsabilidade, a boa-fé e a eticidade nas relacbes
famliares. Tais condutas devem ser observadas desde a formacao dos vinculos até

o seu desfazimento.

% TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 2.ed. ver.atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 396.
2 FARIAS, Cristiano Chaves. Op.cit., p. 111.
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Nesse sentido, o ensinamento de CRISTIANO CHAVES:

“(...) percebe-se que a valorizagdo do afeto nas relagdes familiares nao
pode cingir-se apenas ao momento da celebracdo do casamento (formagao
da entidade familiar), devendo perdurar por toda a relagdo. Disso resulta
que, cessado o afeto, esta ruida a base segura de sustentagdo da familia,
exsurgindo a dissolugdo do vinculo como modo de garantir a dignidade da
pessoa.” %

Na vigéncia da Constituigdo Federal de 1988, o Codigo Civil de 2002
revogou o Cddigo Civil de 1916, mas manteve o regramento do antigo diploma
civilista, afirmando em seu artigo 1571 que a sociedade conjugal se extingue “pela
morte, nulidade ou anulagdo do casamento, pela separagdo judicial ou pelo
divorcio.”

O artigo 5°, da Lei n° 6.515/77 dispunha que a separacdo poderia ser
requerida por um sé dos cOnjuges desde que imputasse ao outro “conduta
desonrosa ou qualquer ato que importasse em grave violagdo dos deveres do
casamento e tornasse insuportavel a vida em comum.” Sem qualquer rol taxativo.

Contudo, o artigo 1573, do Cddigo Civil de 2002 ?° ressucitou o rol do
Cddigo Civil de 1916, desconsiderando o posicionamento da doutrina e
jurisprudéncia majoritaria que defendiam a desnecessidade desse elenco.

O legislador infraconstitucional deveria ter previsto apenas o artigo 1572,
que repetia o artigo da lei do divércio sobre o tema em consonancia com o momento

histdrico, os avangos jurisprudenciais e legislativos.

% Ibid., p. 113.

% “Art. 1.573. Podem caracterizar a impossibilidade da comunho de vida a ocorréncia de algum dos
seguintes motivos:

| - adultério;

Il - tentativa de morte;

Il - sevicia ou injuria grave;

IV - abandono voluntario do lar conjugal, durante um ano continuo;

V - condenagao por crime infamante;

VI - conduta desonrosa.

Paragrafo unico. O juiz podera considerar outros fatos que tornem evidente a impossibilidade da vida
em comum.”
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A necessidade de provar a insuportabilidade da vida em comum, imputando
condutas ou qualidades ao outro cdnjuge se mostraram indevidas e inconvenientes.
Maria Berenice DIAS destaca o retrocesso do Cddigo Civil de 2002 na

matéria de dissolugao do vinculo conjugal:

“O novo Cadigo Civil acabou por especificar praticamente em numerus
clausus os motivos que podem dar ensejo ao pedido de separacéo (art.
1573). Repristina o elenco que constava da redagao original do artigo 317
do Cddigo Civil de 1916: adultério, tentativa de morte, sevicia ou injuria
grave e abandono voluntario do lar conjugal por um ano continuo (antes
eram dois). Acresce motivos outros: condenagdo por crime infamante e
conduta desonrosa. O legislador olvidou-se de que tais especificidades ja
haviam sido derrogadas pela Lei do Divércio, cujo artigo 5° autoriza
conceder a separagdao com base na s6 imputagdo de conduta desonrosa
ou ato violador dos deveres do casamento, que tornem insuportavel a vida
em comum. De qualquer forma, tal elenco perde totalmente o significado,
quando o §1° do referido artigo 1573 outorga ao juiz a faculdade de
considerar fatos outros que evidenciem a impossibilidade da vida conjugal.
Assim, de todo desnecessario o elenco. O mais surpreendente em tudo
isso & que resta por ser conferido ao juiz e ndo ao conjuge aquilatar a
insuportabilidade do convivio para seja decretada a separagéo.”

De fato, o Cadigo Civil de 2002 trouxe regramento semelhante ao do Cédigo
Civil de 1916, desconsiderando os avangos jurisprudenciais sobre os temas
atinentes a separacao e ao divorcio e até mesmo alteragdo legislativa da Lei n°
6.515/77, exigindo a investigacéo da culpa no desfazimento do vinculo conjugal em

nitido retrocesso.

2.4 Quarta fase: Emenda Constitucional n° 66/2010

A Emenda Constitucional n° 66/2010, aprovada em 13 de julho de 2010,
tramitou sob os codinomes de “PEC do Amor” ou “PEC do Divorcio”.
Essa emenda resultou de iniciativa de juristas do Instituto Brasileiro de

Direito de Familia - IBDFAM, proposta pelo deputado Antonio Carlos Biscaia (PEC

" DIAS, Maria Berenice. “Da separagao e do divorcio.” In: Direito de Familia e o novo cédigo civil.
Maria Berenice Dias e Rodrigo da Cunha Pereira (coords). Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 72.
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413/05) perante a Camara dos Deputados e reapresentada posteriormente pelo
deputado Sérgio Barradas Carneiro (PEC 33/07).

O texto original da proposta era o seguinte: "§ 6° O casamento civil pode ser
dissolvido pelo divércio consensual ou litigioso, na forma da lei".

Suprimiu-se, posteriormente, a expressao "na forma da lei", constante na
parte final do dispositivo sugerido. Essa supressao permitiu a aplicabilidade imediata
da emenda, como sera visto mais adiante.

Cabe uma breve mencdo da inovagao jurisprudencial que inspirou a
Emenda Constitucional n° 66/2010, que se remete ao julgado paradigma do Superior

Tribunal de Justica da lavra do Ministro Ruy Rosado de Aguiar:

“Em 05 de dezembro de 2002, o Superior Tribunal de Justi¢a julgou o REsp
467.184 de Sao Paulo, sendo relator o culto Min. Ruy Rosado de Aguiar,
tendo assentado que, em sede de separagdo, "evidenciada a
insuportabilidade da vida em comum, e manifestado por ambos os
cbnjuges, pela agdo e reconvengao, o propésito de se separarem, o mais
conveniente €& reconhecer esse fato e decretar a separagdo, sem
imputagdo da causa a qualquer das partes". %

A doutrina mais avangada ja pontuava a nova perspectiva jurisprudencial
que estava sendo criada ao ser desconsiderando a exigéncia legal no sentido de se
imputar causa para o fim da sociedade conjugal (violagdo de dever matrimonial ou
cometimento de conduta desonrosa), atentando-se, simplesmente, ao desamor,
sepultando a culpa.

Segundo CRISTIANO CHAVES e NELSON ROSENVALD:

"Infere-se, pois, com tranquilidade que, tendo em mira o realce na protegcao
avangada da pessoa humana, o ato de casar e o de ndao permanecer
casado constituem, por certo, o verso e o reverso da mesma moeda: a
liberdade de auto-determinacao afetiva". *°

Da mesma forma como foi feito quando da introdug¢ao da dissolubilidade do
vinculo no ordenamento juridico brasileiro em 1977, mais uma vez € uma incursao

interessante observar a justificativa apresentada pelo Deputado Sérgio Barradas

% GAGLIANO, Pablo Stolze. Op. cit., p. 48.
* FARIAS, Cristiano Chaves.Op.cit, p. 107.
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Carneiro, quando da apresentacao da referida proposta, para que seja captado o

contexto histoérico-social:

"A presente Proposta de Emenda Constitucional € uma antiga reivindicagéo
nao s6 da sociedade brasileira, assim como o Instituto Brasileiro de Direito
de Familia, entidade que congrega magistrados, advogados, promotores de
justica, psicdlogos, psicanalistas, socidlogos e outros profissionais que
atuam no ambito das relacdes de familia e na resolugao de seus conflitos,
e também defendida pelo Nobre Deputado Federal Antonio Carlos Biscaia
(Rio de Janeiro). Nao mais se justifica a sobrevivéncia da separagao
judicial, em que se converteu o antigo desquite. Criou-se, desde 1977, com
o advento da legislagdo do divércio, uma duplicidade artificial entre
dissolugdo da sociedade conjugal e dissolugdo do casamento, como
solucdo de compromisso entre divorcistas e antidivorcistas, o que ndo mais
se sustenta. Impde-se a unificagdo no divorcio de todas as hipoteses de
separagao dos cbnjuges, sejam litigiosos ou consensuais. A Submisséo a
dois processos judiciais (separagdo judicial e divorcio por conversio)
resulta em acréscimos de despesas para o casal, além de prolongar
sofrimentos evitaveis. Por outro lado, essa providéncia salutar, de acordo
com valores da sociedade brasileira atual, evitara que a intimidade e a vida
privada dos cbnjuges e de suas familias sejam revelados e trazidos ao
espaco publico dos tribunais, como todo o caudal de constrangimentos que
provocam, contribuindo para o agravamento de suas crises e dificultando o
entendimento necessario para a melhor solugcdo dos problemas
decorrentes da separagdo. Levantamentos feitos das separagdes judiciais
demonstram que a grande maioria dos processos s&o iniciados ou
concluidos amigavelmente, sendo insignificantes os que resultaram em
julgamentos de causas culposas imputaveis ao cénjuge vencido. Por outro
lado, a preferéncia dos casais é nitidamente para o divorcio que apenas
prevé a causa objetiva da separagéo de fato, sem imiscuir-se nos dramas
intimos; Afinal, qual o interesse publico relevante em se investigar a causa
do desaparecimento do afeto ou do desamor? O que importa € que a lei
regule os efeitos juridicos da separagéo, quando o casal ndo se entender
amigavelmente, maxime em relacdo a guarda dos filhos, aos alimentos e
ao patriménio familiar. Para tal, ndo é necessario que haja dois processos
judiciais, bastando o divércio amigavel ou judicial (PEC 33/07. Dep. Sérgio
Barradas Carneiro)." *°

A intencdo do legislador em extirpar do ordenamento juridico brasileiro a
imputagdo da culpa a um dos cOnjuges pelo fim do casamento, bem como a
intencao de extinguir a etapa obrigatéria da separagéo estao bem claros.

A aprovacao da referida emenda teve oposicdo da Igreja Catdlica que se
manifestou da seguinte forma, por meio da declaragdo do vice-Presidente da CNBB

(Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil), Dom Luiz Soares Vieira:

“Se facilitar muito, eu acho que se banaliza mais ainda o matriménio, que ja
esta banalizado. O unico problema é esse. Daqui a pouco, a pessoa vai na

30 GAGLIANO, Pablo Stolze. “A nova Emenda do Divorcio: Primeiras Reflexdes.” In:
http://www.jusbrasil.com.br/noticias/2283887/artigo-a-nova-emenda-do-divorcio-primeiras-reflexoes-
por-pablo-stolze-gagliano. Acessado em 13/09/2010.
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frente de qualquer juiz e diz que ndo é mais casada e depois na frente de
qualquer ministro dsq igreja e casa de novo. E banalizar demais uma coisa
que é muito séria.”

Interessante frisar a resisténcia da lIgreja catdlica e de setores mais
conservadores novamente quando o tema é divércio, € verdade que em menor
monta do que no contexto da aprovacdo da Emenda n° 09/77, mas mesmo assim,
ainda ha oposicgao.

A redacido final da emenda decreta que "O casamento civil pode ser
dissolvido pelo divércio", tendo o divorcio sido erigido a categoria de direito
potestativo.

Frise-se que a emenda constitucional em tela consagrou os principios da
intervencdo minima do Estado na vida familiar e a dignidade dos membros que
compde a familia, consagrando o afeto e a busca da felicidade como principios
regentes.

O lapso temporal foi extirpado, restando apenas o divorcio consensual ou
litigioso, extrajudicial ou judicial. Preconiza-se, assim, a ndo intervencéo do Estado
na intimidade do casal, que tem autonomia para casar e descasar, sem a
necessidade de se submeter a lapsos temporais impostos por lei ou a exigéncia de
demonstrar motivagao vinculante.

Pode-se concluir, entdo, que esta definitivamente superada a visédo

oitocentista da familia e do casamento. Nesse sentido:

“O que importa de fato na atualizagdo dos procedimentos relativos ao
divércio é que ela faz do matriménio instituto de um contrato que, assim
como todo verdadeiro contrato, inclui possibilidade plena do distrato, coisa
que nao acontecia antes. O divorcio instituido em 1977, nos prazos de
espera para entrada do pedido, tinha resquicios do anémalo direito do
desquite, que separava sem descasar, efeito do casamento como iniquo
residuo da sociedade escravista e de sua instituicdo mais importante, a
familia patriarcal.” %

*" GAGLIANO, Pablo Stolze & PAMPLONA Filho, Rodolfo. Op.cit., p. 52.
%2 MARTINS, José de Souza. “Divorcio ainda pela metade.” In: O Estado de Sao Paulo. Alias.
18/07/2010, p. J6.
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Da leitura do novo artigo 226, §6°, da Constituicdo Federal de 1988,
depreende-se que houve trés modificacbes que dividem a doutrina: o fim da
perquiricdo da culpa, a supressao do instituto da separacdo e a aplicabilidade

imediata ou ndo da emenda constitucional, bem como questdes processuais.
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3 Principais aspectos da Emenda Constitucional n° 66/2010

3.1 Aspecto axioldgico: fim da perquirigao da culpa

A nogao da culpa que permeia a relagdo conjugal e, principalmente, o seu

rompimento foi bem delineada por Tepedino:

“No direito de familia, a culpa expressa-se na tradicdo ocidental tanto no
momento patolégico do casamento, quando alguém é responsabilizado por
nao mais querer viver com 0 seu cOnjuge — na perspectiva da ruptura da
sociedade conjugal — quanto no quadro — por assim dizer — de estabilidade
da vida a dois, culpando-se os conjuges frequentemente pelo papel que
desempenham no cenario da familia, associando-se o esforco individual
por objetivos comuns a idéia de sofrimento: o sacrificio que alguém faz pela
familia ¢ a medida, assim, do amor conjugal.” *

No sistema originario do Cdodigo Civil de 1916 a separagao dos cdnjuges se
vinculava a um sistema rigido de afericdo da culpa, ndo sendo admitido o desquite
sen&o por clausulas taxativamente arroladas (numerus clausus).

Desde o advento da Lei do Divoércio (Lei n° 6.515/77) ha duas formas de
dissolver o vinculo matrimonial: a separagao judicial (antigo desquite) e o divércio.
Apesar de serem institutos juridicos distintos, com requisitos e consequéncias
diferenciadas ambas tem como finalidade precipua o fim do casamento.

Em retrospecto legislativo, observa-se que o papel da culpa vem sendo
atenuado, na maioria das novas normas que tratam do tema. Apesar de ter havido a
tentativa de reinsercao do elemento da culpa e seus efeitos na ruptura dos deveres
conjugais no Caédigo Civil de 2002.

Na separacao judicial ha a liberagdo dos deveres matrimonias e partilha de

bens, sem que os ex-cénjuges possam contrair novas nupcias, enquanto somente o

¥ TEPEDINO, Gustavo. Op.cit., p. 418.
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divorcio autoriza o novo casamento, ou seja, separados nao podem se casar
novamente, divorciados sim.

O casamento era atrelado a uma visdao “contratualista”, em que o
rompimento deveria ser imputado a uma das partes, o que se mostra superado pela
idéia prevalente de afeto e de fim do vinculo pela perda desse mesmo afeto, néo
havendo que se falar em culpa.

Nao se pode perder de vista o viés axioldgico trazido pela Constituicao
Federal de 1988 para se interpretar a guinada de valores que a emenda n° 66/2010

consagrou, para tanto a doutrina assevera que:

“Ora, com a Constituicdo de 1988 e a afirmacgédo de uma agenda de valores
humanitarios e preocupados com a valorizagédo da pessoa, o direito de
familia passou a estar induvidosamente calcado na afetividade. Nesse
sentido, ndo se afigura razoavel a manutengdo de uma providéncia judicial
que mantenha vinculados os conjuges quando ja ausente a base afetiva de
sustentagao da relaggo.” **

O Cadigo Civil de 2002 repisou a necessidade de perquirir a culpa para a
concessao da separagao com a imputagao de violagao dos deveres conjugais e
outras condutas arroladas no diploma legal capazes de impossibilitar a vida em
comum.

A culpa era encarada da seguinte forma:

“Compreendida como a quebra intencional dos deveres matrimoniais
bilateralmente impostos (art. 1566, NCC), a culpa sempre atribuiu aquele
que descumpre tais obrigacbes amorosas (se €& que existem!)
consequéncias consistentes na perda de determinados direitos e imposigcao
de determinadas sancdes de indole civil e penal.” %

Observa-se a existéncia de dois sistemas antes da vigéncia da Emenda

Constitucional n® 66/2010 o da converséo da separacao judicial em divorcio (divércio

** FARIAS, Cristiano Chaves. Op.cit., p. 108.
% FARIAS, Cristiano Chaves. Ibid. , p. 109.
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indireto), desde que passados um ano ou o divorcio direto desde que o casal esteja
separado de fato ha mais de dois anos.

Os deveres conjugais estavam arrolados expressamente e suas violagdes
que permitiam a instauragdo do processo de separagéo judicial também. 36

A separacdo mesmo consensual somente poderia ser requerida apos um
ano do casamento. A separagao litigiosa exigia a identificagdo do cdnjuge culpado, e
apenas o “inocente” tinha legitimidade para ingressar em juizo pleiteando a
separagao judicial.

E ainda era preciso aguardar um ano para converter a separagao em
divoércio e o divorcio direto estava condicionado ao transcurso do lapso temporal de
no minimo 2 (dois) anos de separagao de fato, que prescindia da produgao de prova
oral, essencialmente testemunhal da situacao do casal, com clara exposi¢cao da vida
intima e invasao da vida privada dos cbnjuges. Nem se diga da veracidade de tais
depoimentos que muitas vezes serviam apenas para auxiliar o casal descontente.

A separagao litigiosa era divida em trés espécies: sang¢do, faléncia e
remédio. As causas s&o basicamente quatro: grave violagdo dos deveres
matrimoniais; atribuicdo de uma conduta reputada desonrosa; doenca mental;

pertubacéo objetiva.

% “Art. 1.566. Sdo deveres de ambos 0s conjuges:

| - fidelidade reciproca;

Il - vida em comum, no domicilio conjugal;

Il - mutua assisténcia;

IV - sustento, guarda e educagéo dos filhos;

V - respeito e consideragao mutuos.”

“Art. 1.573. Podem caracterizar a impossibilidade da comunh&o de vida a ocorréncia de algum
dos seguintes motivos:

| - adultério;

Il - tentativa de morte;

Il - sevicia ou injuria grave;

IV - abandono voluntario do lar conjugal, durante um ano continuo;

V - condenagao por crime infamante;

VI - conduta desonrosa.

Paragrafo unico. O juiz podera considerar outros fatos que tornem evidente a impossibilidade da
vida em comum.”
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Quando ha culpa se trata da separagdo-sancao ao cOnjuge culpado. A
separagao-faléncia é a prevista no paragrafo unico do artigo 1573 que permite ao
juiz considerar quaisquer ouros fatos que tornem a vida em comum insuportavel. A
separagao-remédio advém dos casos de doengas mentais graves.

Todavia, esse sistema ndo se coaduna com o ordenamento juridico
brasileiro contemporaneo que busca a validade de suas normas nos principios
insculpidos na Magna Carta, que consagrou a dignidade da pessoa humana. Nesse

sentido, Cristiano Farias bem leciona que

“Por isso, de lege ferenda, deve o ordenamento juridico, seguindo as linhas
avangadas propostas pela melhor doutrina e jurisprudéncia, extirpar do
direito positivo a culpa como elemento da dissolugdo do casamento,
adequando a norma infraconstitucional (arts. 1572 e 1573, do CC/02) aos
novos paradigmas principiolégicos  constitucionais, atendendo a
preservagao da dignidade humana, para submeter a extingdo matrimonial a
um Unico fundamento: a vontade do conjuge.” ¥’

A maioria dos casos de divércio-sangao diante do rompimento da affectio
maritalis, implica na afericdo de critérios meramente objetivos para o fim da uni&o
conjugal, cabendo ao juiz apenas identifica-los, sem perquirir a culpa ou imputar o
divorcio a titulo de sangao ao cénjuge culpado.

DIAS salienta que

“A perquiricdo da causa da separagdo vem perdendo prestigio, ainda
quando tenha havido a indicacédo da responsabilidade do demandado pela
insuportabilidade da vida em comum. Seja porque é dificil atribuir a s6 um
dos cOnjuges a responsabilidade pelo fim do vinculo afetivo, seja porque é
absolutamente indevida a intromissédo na intimidade da vida das pessoas,
tal motivagdo vem sendo desprezada pela jurisprudéncia.” %

ApOs a aprovagdo da Emenda Constitucional n° 66/2010 surgiram trés
correntes a respeito do tema da culpa na dissolugdo do vinculo conjugal: a) a

primeira corrente defende que a culpa persiste para todos os fins, inclusive

%" FARIAS, Cristiano Chaves (coord). Ibid., p. 208.
%8 DIAS, Maria Berenice. “Da separagao e do divorcio.” In: Direito de Familia e o novo cédigo civil.
Maria Berenice Dias e Rodrigo da Cunha Pereira (coords). Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 71.
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alimentos; b) a segunda corrente entende que a culpa foi enterrada definitivamente e
c) a terceira que admite a discussdo da culpa em casos excepcionais, como
transmissao de doencas sexuais entre os cbnjuges, atos de violéncia e engano
quanto a prole.

A primeira corrente nitidamente minoritaria se alinha com os ditames do
Cddigo Civil de 2002, nao dando a alteragao constitucional a devida aplicabilidade.

A segunda corrente se refere ao direito alem3ao®® como modelo inspirador e
defende arduamente o fim da culpa, como consequéncia de um sistema
constitucional civil voltado para o ser humano e suas potencialidades.

O final dos relacionamentos amorosos € uma desunidao em que ambos os
cbnjuges sao responsaveis pelo que acontece, sem que haja necessidade de
estigmatizar um dos conjuges como “culpado” ou “inocente. A maturidade emocional

reconhece que os vinculos pessoais se constroem e se desfazem cotidianamente.

“Pretender a comprovagédo de alguma culpa de parte do outro cénjuge é
questao complexa, e que, com freqiiéncia, redunda em uma causa artificial.
E que, lembra J. Saulo Ramos, torna-se dificil encontrar as causas dentro
das hipoteses do art. 5° e seus paragrafos. Nao raras vezes, os motivos
mais comuns de rompimento do matriménio estdo “nos conflitos
psicolégicos, nos desajustes de conduta, nos desniveis culturais, na
incompatibilidade sentimental ou matrimonial, ou sexual, ou, em muitos
casos, no simples desamor, que nada tem de desonroso para nenhum dos
conjuges.” *°

%9 «plias, essa ja é a solugao acolhida no avangado direito alem&o, consubstanciada no Cédigo Civil
(BGB, §§1564-1568), reconhecendo um direito material ao divércio, tendo como Unica causa o
fracasso da unido conjugal, acolhendo, por conseguinte, o principio da ruptura em substituicdo ao
duvidoso principio da culpa.” Cf. FARIAS, Cristiano Chaves (coord). “Redesenhando os contornos da
dissolugdo do casamento (Casar e permanecer casado: eis a questdo)”. In: Temas Atuais de Direito e
Processo de Familia. Primeira Série. Rio de Janeiro: Lumens Juris Editora. 2004, p. 108.

0 RIZZARDO, Arnaldo. Separagédo e divércio. In: Direito de Familia Contemporaneo. Doutrina,
jurisprudéncia, direito comparado e interdisciplinaridade (coord. Rodrigo da Cunha Pereira). Belo
Horizonte: Livraria Del Rey, 1997, p. 301.
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Nesse sentido, Fachin elucida “(...) ndo tem sentido averiguar a culpa com

motivacado de ordem intima, psiquica”, uma vez que a conduta de um dos consortes,

violando deveres conjugais € apenas um “sintoma do fim”.

» 41

Do mesmo modo:

“(...) aquilo que se convencionou, historicamente, a chamar de culpa (no
sentido de causa de dissolugdo) nao passa, na realidade, de consequéncia.
E a conseqiiéncia do Gnico motivo que gera a dissolugdo de uma relagéo
afetiva: o fim do amor, da vontade de compartilhar projetos comuns. Esta a
unica e verdadeira causa da extingdo do casamento! Tanto sim que, néo
raro, vislumbra-se casos em que um dos consortes, apesar de ciente do
adultério (da quebra do dever de lealdade), perdoa e mantém a relagao
afetiva, acreditando na recuperagdo e prosseguimento de ideais de vida
comuns. Logo, a causa deflagradora da dissolugdo matrimonial é a falta de
vontade de compartilhar a vida (voluntas divortiandi).” **

Os adeptos da segunda corrente ainda afirmam a precariedade da

investigacao da culpa alegando a total inutilidade da identificagdo da culpa, uma vez

que:

“Como é vedada a referéncia a causa da separagcdo na sentenca de
conversdo (art. 25 da Lei do Divorcio e art. 1580, do CC/02), de nada serve
o desgaste das partes, a dilagdo probatéria e a oneragdo da Justica. E que
a pecha de culpado dura pouco tempo. No maximo, um ano. Desaparece
quando a separagdo se transforma em divorcio. Ou nem aparece, se o
divércio é buscado diretamente.” **

O Poder Judiciario ndo deve interferir no seio da relagdo conjugal, devendo

ser respeitada a liberdade de todos os cidaddos de casar e descasar. A culpa

quando aferida em uma agéao judicial visa a um controle social dos sentimentos das

pessoas.

A terceira corrente, por sua vez, defende que:

“(...) o cbnjuge que sofre agressoes fisicas ou morais, ou mesmo a traicao,
podera requerer a decretacdo da culpa e a perda pelo culpado do direito a
pensao alimenticia. Aquele ou aquela pessoa casada, que nao é vitimada
por tais atos, dentre outros, podera requerer a decretacdo do divorcio sem
culpa.

N&o podemos incorrer no mesmo erro do Direito Alem&o, que, ao eliminar a
culpa do rompimento do casamento, causou situagées como a da mulher

*1 DIAS, 2002 apud FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do Direito de Familia. Rio de Janeiro:

Renovar, 1999, p. 379.

*2 FARIAS, Cristiano Chaves (coord). Op.cit , p. 203.
3 DIAS, Maria Berenice. Op.cit., p. 72.
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que contaminada pelo virus da Aids pelo marido, ndo conseguiu nem
mesmo a reparagao de danos na esfera civil, porque la se considera que
nao ha mais sangdes civis pelo descumprimento de dever conjugal, sé
continuaram a existir sangdes penais. Em Portugal, onde a eliminagéo da
culpa no rompimento do casamento ocorreu em 2008, a Associagao
Portuguesa de Mulheres Juristas manifestou apreenséo porque, em razao
da referida mudanga legislativa, ndo se encontram mais devidamente
acautelados os direitos das mulheres vitimas da violéncia doméstica.

Por outro lado, o Direito Francés, com o qual o Direito Brasileiro sempre
guardou identidade, contém em seu Cdédigo Civil a previsdo de divorcio
culposo e ndo culposo, sendo esse ramo do direito estrangeiro o mais
evoluido no Direito de Familia em todo o mundo. Assim também na
Argentina e em varios outros paises € mantida a espécie dissolutéria com
culpa, além de existirem as demais formas néo culposas de dissolugédo do
casamento.” *

Analisando os argumentos expostos pelos defensores da manutengdo da
perquiricdo da culpa, observa-se que justamente nos casos de violéncia fisica ou
psiquica entre os cbnjuges ou até mesmo transmissdo de doengas € que de fato
ainda remanesce a culpa como elemento da responsabilidade civil tdo somente.

Tais condutas praticadas entre os cbnjuges constituem atos ilicitos e
extrapolam a esfera do Direito de Familia, devendo ser apreciadas na esfera civel
comum, desde que presentes os requisitos da responsabilidade civil, quais sejam,
acao ou omissao culposo, dano e nexo de causalidade entre a acdo e o dano, nos
termos do artigo 186 e 927, ambos do Codigo Civil de 2002.

Essas condutas entre os ex-conjuges que caracterizem ato ilicito indenizavel
possuem um viés completamente diferente dos principios que regem o fim do
vinculo matrimonial.

Nesse sentido:

“O dolo ou a culpa, na agdo de indenizagdo, possuem uma abrangéncia
diversa, pois s6 havera ressarcimento quando a conduta for de carater
eminentemente vexatério, humilhante, e ferir a dignidade de um dos
fsonsones, nao importando se isso atenta contra os deveres matrimoniais.”

* SILVA, Regina Tavares da. “Nova Lei do Divércio ndo protege a familia.” In:
http://www.conjur.com.br/2010-jul-17/lei-divorcio-nao-protege-dignidade-membros-familia. Acessado
em 13/09/2010.

* Apud LARA, Paula Maria Tecles. Comentarios @ Emenda Constitucional n® 66/2020. In: DIAS,
Maria Berenice. Divorcio ja!: comentarios a emenda constitucional 66 de 13 de julho de 2010. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 55
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Conclui-se, portanto, que atos de violéncia entre os cdnjuges e outras ofensas
a honra ou a a imagem podem ser reprimidas via indenizagdo na esfera civel,
patrimonial e extrapatrimonial, ja que consubstanciam ato ilicito.

Ou, ainda, na esfera penal quando haja previsdo do tipo penal respectivo,
como no caso de transmissdo de doencas venéreas, de acordo com o contido no

artigo 130 e seguintes do Cddigo Penal.

3.2 Aspecto hermenéutico: aplicabilidade da norma e o instituto da

separagao

A separacao judicial € instituto que pde fim a determinados deveres
decorrentes do casamento como o de coabitagdo e o de fidelidade reciproca,
facultado, no mesmo momento, ja se realizar a partilha patrimonial, nos termos do
artigo 1576, do CC/2002.*

Contudo, o vinculo matrimonial persistiria, as pessoas separadas nao
poderiam se casar novamente, posto que o lago matrimonial ainda n&do estava
desfeito, o que somente ocorria em caso de morte de um dos cbnjuges ou de
decretagao do divorcio.

Com o advento da Emenda Constitucional n°® 66/2010, vislumbra-se trés
posicdes na doutrina sobre o tema da aplicabilidade da norma constitucional

delineadas da seguinte forma:

“a) O texto contém uma norma com eficacia constitucional mediata e
apenas desconstitucionalizou a matéria; (b) O texto contém uma norma
com eficacia constitucional imediata, direta e revogou o direito
infraconstitucional, incompativel com o divorcio a qualquer tempo,
revogando, inclusive, a separag¢ao judicial; (c) Formou-se ainda uma
corrente mista ou eclética que sustenta que continuam em vigor as regras
da separagao, que seguem o Cédigo Civil. Quanto ao divércio ha incidéncia

6 “Art. 1576. A separacgao judicial pde termo aos deveres de coabitagao e fidelidade reciproca e ao

regime de bens.”
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imediata, podendo ser requerido de forma direta a qualquer tempo. Tal
posi¢do (c) apresenta uma variante, que podemos expressar em (c1): a
separagao continua existindo, mas sem qualquer limite temporal.” 4

A primeira corrente tem como adeptos Daniel André Kdhler Berthold, Gilberto
Schaffer, Sérgio Gischkow Pereira e Luiz Felipe Brasil Santos.

A segunda corrente é defendida por Maria Berenice Dias, Paulo Luiz Neto
Lobo, Luiz Edson Fachin e, Pablo Stolze Gagliano.

A terceira corrente esta representada pelo Colégio dos Notarios e Sérgio
Gischkow Pereira.

SANTOS pondera que o artigo 226, § 6°, da Constituicdo Federal € norma
apenas formalmente constitucional e destaca que a separacéao ¢ instituto que ainda

existe no ordenamento brasileiro, nesse sentido:

“Somente em 1977 a Emenda Constitucional 09/77 retirou da Constituicao
o principio da indissolubilidade do vinculo, possibilitando a introdugdo do
divorcio em nosso pais. No entanto, como parte do pacto politico entao
firmado entre divorcistas e antidivorcistas, o paragrafo 1° do artigo 175
estabeleceu, em contrapartida, como condigao para a obtengéo do divorcio
a existéncia de prévia separacgdo judicial por, no minimo, trés anos. Ou
seja: o divércio somente poderia ser obtido transcorrido esse lapso
temporal e por conversao da separagao judicial. E, dispondo assim a
Constituicdo, assegurava-se que a lei ordinaria ndo poderia regrar
diferentemente, risco que os antidivorcistas ndo queriam correr! Essa a
razao para, a partir de entao, ter sido reintroduzida na Constituicao Federal
— como norma apenas formalmente constitucional, frise-se — a mengao a
separagao judicial e as condigdes para a obtencédo do divorcio: nada mais
do que um dispositivo de seguranga para as correntes conservadoras.

Por ai se vé que a eliminagdo da referéncia constitucional aos requisitos
para a obtengdo do divércio nido significa que aquelas condicionantes
tenham sido automaticamente abolidas, mas apenas que, deixando de
constar no texto da Constituicdo, e subsistindo exclusivamente na lei
ordinaria (Cddigo Civil) — como permaneceram durante 40 anos, entre
1937 e 1977 —, esta agora aberta a porta para que esta seja modificada.
Tal modificagdo € imprescindivel e, enquanto n&o ocorrer, o instituto da
separacgao judicial continua existente, bem como os requisitos para a
obtengao do divorcio. Tudo porque estdo previstos em lei ordinaria, que
nao deixou de ser constitucional. E isso basta! Contenhamos um pouco,
pois, nosso entusiasmo com a Emenda Constitucional 66/2010. Ela &, sem
duvida, extremamente importante, mas um proximo e indispensavel passo
necessita ser dado para que se alcance o objetivo de eliminar os entraves

*" SCHAFER, Gilberto. A separacao ainda pode ser utilizada. In: www. http://www.conjur.com.br/2010-
ago-20/separacao-ainda-utilizada-quem-nao-divorciar. Acessado em 13/09/2010, p. 01.
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legais ao exercicio da liberdade no seio4§ias familias, extirpando institutos
anacrbnicos como a separagao judicial.”

Esse autor destaca que a norma constitucional regulamentava as condigbes
para separacdo em razao de ter sido uma condicdo imposta pelos antidivorcistas
aos divorcistas quando da aprovagao da Emenda Constitucional n® 09/77.

Contudo, com o advento da Emenda Constitucional n° 66/2010 que tratou
apenas do divoércio teria havido uma desconstitucionalizagdo da separacdo, que
somente é disciplinada no Cédigo Civil de 2002.

Desse modo, para que se promovesse qualquer alteracdo no instituto da
separacgao seria imprescindivel uma alteracdo da norma civilista.

Nesse sentido, Schaffer expde que:

“O que estamos dizendo até aqui € que a retirada de parametros
constitucionais, na matéria de Direito Civil, significa desconstitucionalizagao,
ou seja, ocorre a perda de hierarquia constitucional para que a matéria seja
regulada em plano infraconstitucional. Retirar do texto constitucional nao
significa revogacao, especialmente quando a matéria esta regulada no
plano ordinario. E este é justamente o ponto pelo qual ndo se demonstra a
existéncia de uma revogacéo.” *°

Por outro lado, os autores que defendem essa interpretacdo da Emenda
Constitucional n° 66/2010 salientam que a separacdo continua a ser instrumento

para o casal que permite o restabelecimento da sociedade conjugal:

“Acrescenta-se que, mesmo se 0s prazos do divorcio tivessem sido
revogados — o que se alude apenas a titulo de debate —, remanesceria,
mesmo assim, o interesse processual na mera separagdo, pois esta: a)
nunca foi tratada na constituicdo, salvo como mera referéncia ao prazo de
um ano do divorcio conversao, tanto antes quanto apos a EC 66/2010; b)
nao pde fim ao casamento, mas apenas a sociedade conjugal, e c) permite
o restabelecimento da unido conjugal rompida, sem necessidade de novo
casamento.” *°

*® SANTOS, Luiz Felipe Brasil. “Lei do divércio precisa acabar com entraves legais.” In:
http://www.conjur.com.br/2010-jul-25/lei-divorcio-acabar-entraves-legais-exercicio-liberdade.
Acessado em 13/09/2010.

*9 SCHAFER, Gilberto. A separacao ainda pode ser utilizada. In:. http://www.conjur.com.br/2010-ago-
20/separacao-ainda-utilizada-quem-nao-divorciar. Acessado em 13/09/2010, p. 02.

*® PINTO, Fernando Henrigue. “EC ndo revoga prazos legais para separagdo.” In:
http://www.conjur.com.br/2010-ago-18/emenda-constitucional-poe-fim-apenas-sociedade-conjugal.
Acessado em 13/09/2010.




37

Marcos Alves da Silva entende que a separagao subsiste no sistema juridico
nacional, ndo mais como pré-requisito para o divércio, mas ainda como opgao para
aqueles que nao tém certeza de que pretendem o divorcio, sendo aplicavel de
imediato a nova regra atinente ao divorcio.”’

No mesmo sentido Karin Regina Rick Rosa, que defende a permanéncia da
separagao caso seja a vontade do casal, ou seja, apenas a separagao consensual
ainda teria lugar no ordenamento brasileiro. Esses dois autores, contudo, nao
propugnam a volta da culpa, definitivamente extirpada.

A terceira corrente sustenta que desapareceu do sistema juridico nacional o
instituto da separacéao judicial e toda a legislagao, que o regulava, resta revogada e
ineficaz, em virtude de nao ter sido recepcionada pela alteracdo constitucional ou
por forca de uma inconstitucionalidade superveniente.

GAGLIANO explica que:

“(...) com a nova disciplina normativa do divércio, encetada pela Emenda
Constitucional, perdem forga juridica as regras legais sobre separagao
judicial, instituto que passa a ser extinto do ordenamento juridico brasileiro,
seja pela revogacgdo tacita (entendimento consolidado no STF), seja pela
inconstitucionalidade superveniente com a perda da norma validante
(entendimento que abragamos do ponto de vista tedrico, embora os efeitos
praticos sejam os mesmos.” 2

No sistema introduzido pela Emenda Constitucional n°® 66/2010, o divércio
como direito potestativo ndo exige mais para sua concessao o decurso de lapso
temporal, de 2 (dois) anos de separacao de fato ou de 1 (um) ano da separagao
judicial, tampouco motivagao por descumprimento de algum dos deveres conjugais.

Pablo Stolze GAGLIANO sustenta que:

“Sob o prisma juridico, com o divércio, ndo apenas a sociedade conjugal é
desfeita, mas também o préprio vinculo matrimonial, permitindo-se novo
casamento; sob o viés psicolégico, evita-se a duplicidade de processos - e
o strepitus fori - porquanto pode o casal partir direta e imediatamente para
o divodrcio; e, finalmente, até sob a 6tica econdémica, o fim da separagao é

T SILVA, Marcos Alves da. Um siléncio eloquente. Gazeta do Povo. Publicado em 20/07/2010.
°2 GAGLIANO, Pablo Stolze & PAMPLONA Filho, Rodolfo. Op. cit., p. 59.
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salutar, ja que, com isso, evitam-se ga%tos judiciais desnecessarios por
conta da duplicidade de procedimentos.”

E suficiente instruir o pedido de divércio com a certiddo de casamento, néo
havendo mais espaco para a discussao de lapso temporal de separacao fatica do
casal ou de qualquer outra causa especifica de descasamento.

Maria Berenice DIAS é enfatica:

“além de dispensavel, esta modalidade de terminar o casamento traz em
suas entranhas a marca de um conservadorismo que nao mais se justifica,
principalmente em face do alargamento conceitual que os vinculos afetivos
impuseram as relagdes interpessoais. Agora ndo € s6 ao casamento que o
Estado empresta juridicidade, mas relacionamentos outros se encontram
enlagados no conceito de familia.” >*

O carater de periodo reflexivo para os ex-conjuges e a facilidade em retomar
a sociedade conjugal seriam suficientes para a defesa da manutencéao do instituto da
separagao?

O desfazimento do vinculo matrimonial € uma escolha estritamente do casal,
tendo a nova emenda afastado a necessidade de imposi¢gao de um periodo minimo
de reflexdo, sob pena de violagdo ao principio da intervengao minima do Estado na
vida familiar.

Todavia, poderia ser mantida a separacdo como opg¢ao ou mera faculdade
para os cobnjuges indecisos? A priori de acordo com a doutrina majoritaria a
separagao teria sido definitivamente sepultada junto com a culpa pela Emenda
Constitucional n® 66/2010.

Paulo Luiz Neto LOBO frisa que

“O resultado da sobrevivéncia da separagao judicial &€ de palmar inocuidade,
além de aberto confronto com os valores da Constituigdo passou a exprimir,
expurgando os residuos de quantum despdtico: liberdade e autonomia sem
interferéncia estatal.” *°

°* GAGLIANO, Pablo Stolze & PAMPLONA Filho, Rodolfo. Op.cit., p. 56.

** DIAS, Maria Berenice. “Da separagao e do divorcio.” Op. cit., p. 67.

*® DIAS, Maria Berenice. Divorcio jal: comentarios a emenda constitucional 66 de 13 de julho de 2010.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 35.
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A decisao de se divorciar se insere em uma seara personalissima, em que

nao cabe interferéncia estatal e tampouco imposicéo de prazos para reflexdo. Se o

proprio casal resolve, no dizer comum, "dar um tempo" ou "acabar", a opgao é deles

e deriva da sua autonomia privada. Ressalte-se ainda que mesmo o casal divorciado
podera se casar novamente.

A terceira corrente também preconiza maior alinhamento com o objetivo dos

autores da emenda constitucional:

“Assim, levando-se em conta a mens legis e a mens legislatoris, haja vista
que nos pareceres/exposicdo de motivos da Emenda Constitucional
indigitada mencionou-se, apertis verbis, que o instituto da separagao
judicial deixaria de existir, entendemos que foi extinta a separacgao, judicial
e extrajudicial, quer por aqueles motivos acima referidos, qsuer pela
irrazoabilidade/nao-recepgao Constitucional de sua manutencéo.” 6

Por outro lado, observada as diversas técnicas hermenéuticas, seja o
método interpretativo que se refere a intengao do legislador, seja a histérica ou ainda
a teleoldgica, o avango é inegavel.

Ademais, nos casos em que haja duvida do casal quanto ao desejo de se
divorciarem, essa corrente traz duas solucdes possiveis a separacado de fato ou a

separacgao de corpos. DIAS explica que:

“(...) Qualquer dessas providéncias suspende os deveres do casamento e
termina com a comunicabilidade dos bens. A separagdo de corpos,
inclusive, pode ser levada a efeito de modo consensual por meio de
escritura publica. E, ocorrendo a reconciliagdo tudo volta a ser como era
antes. Sequer ha a necessidade de revogar a separagcdo de corpos
chancelada judicial ou extrajudicialmente. O unico efeito — alias, bastante
salutar — é que bens adquiridos e as dividas contraidas durante o periodo
da separagdo ndo se comunicam, a nao ser que O par convencione de
modo diferente.” *’

%® RODRIGUES, Décio Luiz José. “Primeiras interpretacdbes sobre a EC66”. In:
http://www.conjur.com.br/2010-ago-17/primeiras-interpretacoes-emenda-constitucional-66. Acessado
em 13/09/2010.

> DIAS, Maria Berenice. Op. cit, p. 31.
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Nao ha de se olvidar ainda, que o casal divorciado se quiser pode também se

casar novamente, ja que nao ha qualquer empecilho para isso.

3.3 Direito intertemporal e questoes processuais

No tocante ao direito intertemporal, tendo em vista aplicabilidade imediata da

Emenda Constitucional n°® 66/2010, posigdo majoritaria na doutrina, tem-se que as

pessoas ja separadas ao tempo da promulgacdo da Emenda nao podem ser

consideradas automaticamente divorciadas. O procedimento na pratica deve ser o

seguinte:

“As pessoas ainda casadas, separadas de fato ou de corpos, separadas
judicial ou extrajudicialmente podem pedir imediatamente a decretagcédo do
divorcio sem haver a necessidade de culpabilizar o outro ou aguardar o
decurso de qualquer prazo. O pedido de separagao tornou-se juridicamente
impossivel. A novidade atinge as acbes em andamento. Todos os
processos de separagao perderam o objeto por impossibilidade juridica do
pedido (CPC 267, inc. VI). Nao podem seguir tramitando demandas que
buscam uma resposta ndo mais contemplada no ordenamento juridico. No
entanto, como a pretensdo do autor era pér um fim ao casamento, e a
unica forma disponivel no sistema legal pretérito era a prévia separagao
judicial, no momento em que tal instituto deixa de existir, ao invés de
extinguir o processo deve o juiz transforma-lo em acao de divorcio, eis que
ocorreu a superveniéncia de fato extintivo ao direito objeto da acao, que
precisa ser reconhecido de oficio (CPC 462).”

O pedido de alimentos, guarda dos filhos até mesmo eventual indenizagao por

danos morais sofridos durante a constancia do casamento:

“(...) devem ser travadas em agé&o prépria e entre os entdo ex-casados, pois,
mesmo havendo culpa do cbnjuge, é impossivel ndo se decretar o divorcio,
por isso, nem cabendo defesa/contestacédo alguma do outro cénjuge quanto
ao divorcio, pois a Constituicdo ndo vincula mais nada a possibilidade de
decretacdo do divércio do casal e, quanto aos danos morais indigitados,
temos que a competéncia passa a ser, sem sobra de duvidas, de Vara
Civel, dada a independéncia total da decretagdo do divércio, sem requisito
algum, em relagdo aos danos morais advindos da relacédo entre as partes
casadas. Outrossim, entendemos que, nas ac¢des de separagdo judicial em
curso, as partes devem ser instadas a adaptarem a acdo ao pedido de
divoércio, sob pena de extingdo da agao de separagao por falta de interesse
de agir e/ou impossibilidade juridica do pedido supervenientes e em
havendo, ap6s a Emenda, novos ajuizamentos de acdo de separagao,

58

DIAS,

Maria Berenice. “Divorcio jar. In:

http://www.mariaberenice.com.br/uploads/div%F3rcio_ja(1).pdf. Acessado em 13/09/2010.
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devem ser extintas por impossibilidade juridica do pedido, caso ndo sejam
emendadas as iniciais para o pedido de divoércio.” %9

Frise-se que os alimentos também n&o estariam mais condicionados a busca
da culpa, estando tacitamente revogados os artigos 1702 e 1704, ambos do Codigo
Civil de 2002.

Em relagdo aos alimentos, infere-se que “com o fim da afericdo da culpa na
seara do descasamento, a fixacdo dos alimentos devidos devera ser feita com
amparo na necessidade ou vulnerabilidade do credor, na justa medida das
condigdes econdmicas do devedor.” *°

A guarda dos filhos deve continuar observando o melhor interesse da crianga,
independente da perquiricdo da culpa, completamente extirpada do ordenamento
brasileiro com a emenda constitucional n® 66/2010.

Ressalte-se que a guarda dos filhos deve sempre primar pelo melhor
interesse da crianga, ndo havendo que se confundir a conjugalidade com a
parentalidade, tendo também aqui sido salutar o fim da culpa, porque para os filhos
o conjuge culpado pode ser visto de maneira pejorativa e degradante.

Assevera a doutrina que:

“(...) de modo geral, os efeitos decorrentes da separagao independem da
declaracdo da culpa, como partilha de bens e guarda dos filhos, eis que se
submetem a regras proprias, desatreladas da nog¢ao de culpa.” o1

A partir da entrada em vigor da Emenda Constitucional, as pessoas
judicialmente separadas (por meio de sentenga proferida ou escritura publica

lavrada) ndo se tornariam imediatamente divorciadas, exigindo-lhes o necessario

% RODRIGUES, Décio Luiz José. “Primeiras interpretacdes sobre a EC66”. In:
http://www.conjur.com.br/2010-ago-17/primeiras-interpretacoes-emenda-constitucional-66. Acessado
em 13/09/2010.

% GAGLIANO, Pablo Stolze & PAMPLONA Filho, Rodolfo. Op.cit., p. 111.

" FARIAS, Cristiano Chaves (coord). Op.cit., p. 206.
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pedido de decretagdo do divércio para o que nédo haveria mais a necessidade de
cbmputo de qualquer prazo.

Nos casos de processos judiciais de separagao em curso, ainda sem prolagao
de sentenca, o juiz devera oportunizar a parte autora (no procedimento contencioso)
ou aos interessados (no procedimento de jurisdigdo voluntaria), mediante concessao
de prazo, a adaptacao do seu pedido ao novo sistema constitucional, convertendo-o
em requerimento de divorcio.

Em havendo adaptagcdo do pedido, o processo tramitara até que seja
decretado o fim do vinculo matrimonial, de acordo com o contido na Emenda n°
66/2010.

Caso se recusem, ou deixem transcorrer o prazo concedido in albis, devera o
magistrado extinguir o processo, sem resolugdo do mérito, por perda de interesse
processual superveniente (art. 267, VI, CPC), desde que tal medida n&do gere
maiores prejuizos, por exemplo, se estiver também sendo analisada questées como
guarda e alimentos na mesma agéo.

A partilha de bens, por sua vez, pode ser feita em apartado, apés o divorcio,
como ja vinha sendo feito, em virtude do disposto no artigo 1581, do Cdédigo Civil de
2002, que nao exige a prévia partilha dos bens para a concesséo do divorcio.

No ambito dos divércios e separagbes consensuais extrajudiciais,
disciplinados pela Lei n°. 11. 441 de 2007, os tabelides ndo deverao mais lavrar
escrituras publicas de separacdo, salvo aquelas formalizadas antes do advento da
Emenda.

Faculta-se, outrossim, lavrarem atos de conversao de separacdo em divorcio,

nos termos da Resolucéo n°. 35 do Conselho Nacional de Justica:

"Art. 52. A Lei n® 11.441/07 permite, na forma extrajudicial, tanto o divércio
direto como a conversido da separacdo em divorcio. Neste caso, é
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dispensavel a apresentagdo de certiddo atualizada do processo judicial,
bastando a certiddo da averbagao da separagao no assento de casamento".

A acédo cautelar de separagdo de corpos continua viavel, vez que a
integridade fisica e psiquica dos cdnjuges deve ser sempre preservada, ndo mais
como justificativa para uma possivel agdo de separacao por violagdo ao dever de

coabitacdo. A doutrina ensina que:

“Passa a ser incabivel a agao cautelar de separacao de corpos?
Entendemos que ainda é cabivel tal agao nas hipoteses em que a
permanéncia da pessoa casada no seio do lar trouxer risco/perigo a
seguranga efou a saude do outro conjuge ou da prole, sempre se
atentando ao poder geral de cautela do juiz, haja vista que ndo mais ha
razao para se ajuizar a cautelar referida somente para se garantir a um dos
cbnjuges, autor da acdo, que ele possa abandonar o lar sem perigo de
estar descumprindo o dever de coabitagcéo, pois ndo mais se discute culpa
stricto sensu no divorcio, devendo, o autor, em trinta dias do cumprimento
da Iimina6r2, ajuizar a acéo principal de divorcio, ndo mais de separagao
judicial.”

O nome dos cbnjuges apds o divorcio deve observar as seguintes regras: se
ele for consensual no acordo sera definido como ficardo o nome dos ex-conjuges,
caso seja litigioso a regra é a perda do nome de casado, sendo permitida a
manutengdo do patronimico se presentes as condigbes do artigo 1578, do Cdodigo
Civil de 2002 *°,

Mais uma vez a culpa nao deve ser elemento investigado para perda do
nome. Saliente-se ainda que mediante procedimento judicial qualquer um dos

cbnjuges pode retomar o nome de solteiro.

2 PINTO, Fernando Henrique. “EC nao revoga prazos legais para separagao.” In:
http://www.conjur.com.br/2010-ago-18/emenda-constitucional-poe-fim-apenas-sociedade-conjugal.
Acessado em 13/09/2010.

83 «Art. 1.578. O cbnjuge declarado culpado na acao de separagéo judicial perde o direito de usar o
sobrenome do outro, desde que expressamente requerido pelo conjuge inocente e se a alteragao nao
acarretar:

| - evidente prejuizo para a sua identificagao;

Il - manifesta distingdo entre o seu nome de familia e o dos filhos havidos da unido dissolvida;

Il - dano grave reconhecido na decisao judicial.

§ 1° O conjuge inocente na agdo de separagéo judicial podera renunciar, a qualquer momento, ao
direito de usar o sobrenome do outro.

§ 2° Nos demais casos cabera a opgao pela conservagéo do nome de casado.”
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Verifica-se que os contornos praticos da Emenda Constitucional n® 66/2010
ainda serdo melhor definidos pelo Poder Judiciario quando as demandas

comegarem a discutir alguns pontos polémicos.
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4 CONCLUSAO

O percurso histérico mostrou a luta travada pela introdugéo do divércio no
Brasil, retratando os embates politicos e sociais que perpassaram a apertada
aprovacao da Emenda Constitucional n°® 09/77.

A resisténcia da Igreja Catdlica e de setores mais conservadores também
foram observadas na aprovagdo da Emenda Constitucional n°® 66/2010 que
consagrou o divorcio como direito potestativo, sem qualquer imposi¢cao de prazos ou
de necessidade de imputar a culpa pelo fim do amor.

Esse avanco pode parecer simplista, mas pretende alcar definitivamente o
Direito de Familia ao principio regente do afeto, sepultando a investigagao da culpa
que era atribuida a um dos conjuges pelo fim do casamento, o que inegavelmente
apenas gerava sofrimento e maiores desgastes em um momento delicado para a
vida do casal.

A preocupagao de parte da doutrina com a violéncia entre os cdnjuges que
exigiriam a perquiricdo da culpa ndo devem ser aceitas, sob pena de ndo se avancgar
em campo tao importante.

Os atos ilicitos cometidos entre os cbnjuges que extrapolem o desamor
podem ser indenizados na esfera civel ou ainda investigados na esfera criminal caso
se enquadrem em algum tipo penal.

Os alimentos, segundo a jurisprudéncia e doutrina mais progressistas, nao
poderia mais ser concedido com fundamento na culpa, devendo sempre ser
analisado o binbmio necessidade e possibilidade.

A separagao como instituto intermediario também deve ser rechagado para
que o avango da emenda seja definitivo, como propugnam os autores do projeto,

membros do IBDFAM.
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De fato caso haja duvida ou mesmo arrependimento, a separagao de fato e
a de corpos sao opgdes, bem como um divorcio seguido de novo casamento. Essa
etapa intermediaria ndo faz mais sentido quando o divorcio € o uUnico meio de
dissolver o vinculo matrimonial.

Em relagcado as agdes em tramite, deve haver adaptagao do pedido, sob pena
de extingdo da acao sem julgamento do mérito, salvo se tal medida prejudicar o
interesse dos filhos ou o pleito de alimentos.

A doutrina de direito de familia deve sempre focar nos principios
constitucionais, superando os ditames de uma concepg¢ao de familia arraigada no
passado.

Invariavelmente diversas questbes sobre a aplicabilidade da emenda
desaguarao no Judiciario que devera estar atento aos valores consagrados na
Constituicao e sua tabua axiolégica para melhor resolvé-las.

N&o se pode olvidar o grande avango da alteragdo constitucional que foi
fruto do entendimento mais avangado em Direito de Familia, consagrando o principio
da afetividade e da felicidade na vida do casal, extirpando definitivamente a culpa e

a separagao.

VIVA O AMOR!
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