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Cada vez mais a ideia de familia se afasta da estrutura do casamento. A possibilidade do
divércio e o estabelecimento de novas formas de convivio revolucionaram o conceito
sacralizado de matriménio. A existéncia de outras entidades familiares e a faculdade de
reconhecer filhos havidos fora do casamento operaram verdadeira transformagfio na prépria

familia.

Maria Berenice Dias
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RESUMO

O trabalho monografico em questdio tem como base de pesquisa a legislagfio atual e a anterior do
Codigo Civil Brasileiro, concernente ao Direito de Familia. HA também pesquisas em sites e artigos
dispostos na internet, bem como doutrinas, jurisprudéncias e revistas jurfdicas. O intuito da escolha
desse tema é o de compreender melhor as transformagdes que o direito de familia sofreu com o
advento da Emenda Constitucional n° 66/2010, que implantou em nosso ordenamento juridico patrio a
Nova Lei do Divércio, modificando assim, expressamente, o que dispunha o art. 226, § 6° da
Constitui¢do Federal de 1988, dando-lhe a seguinte redagfio “o casamento civil pode ser dissolvido
pelo divorcio”. Os reflexos da adogiio desse novo sistema de dissolugdo do vinculo matrimonial
trouxeram in(imeras mudangas estruturais e sociais no Brasil. A retrocitada modificagdo trazida pela
EC n° 66/2010 assinala a reestrutura¢io do instituto da dissolugiio matrimonial, estabelecendo o
divércio imediato sem a reivindicagiio de qualquer prazo, extinguindo, dessa forma as “fases”
burocriticas pelas quais os conjuges que pretendessem se separar tinham que enfrentar. Infimeras
foram as criticas acerca da adogdo do instituto do divorcio. Conservadores afirmavam que esse passo
era o inicio da quebra de costumes familiares, além de abrir novas oportunidades para que outros
direitos, como o aborto, fossem reivindicados. Enfim, a separagfio judicial € inatil aos olhos dos
nossos doutrinadores, ¢ com a adogdo do divércio, hoje também é reconhecida a unido estavel entre
individuos. De resto, essa conquista social trouxe a responsabilidade aos nubentes de decidirem
quando e como seu vinculo matrimonial ird se extinguir, respeitando os principios da dignidade da
pessoa humana e conquista da felicidade plena.

Palavras-chave: Casamento. Matriménio. EC n° 66/2010. Dissolugio - Conjugal - Divéreio.
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ABSTRACT

The monograph in question has the research base current and previous legislation front of the Civil
Code, concerning the Family Law. There is also research on sites and articles arranged in the internet
as well as doctrines, jurisprudence and legal journals. The purpose of the choice of this theme is to
better understand the changes that the right to family suffered with the advent of the Constitutional
Amendment. 66/2010, which implemented in our national legal order, the New Law of Divorce,
modifying so expressly, which had the art. 226, § 6 of the 1988 Federal Constitution, giving it the
following "civil marriage can be dissolved by divorce." The consequences of the adoption of this new
dissolution of the marriage system, has brought many structural and social change in Brazil. The
retroacted modification brought by EC n° 66/2010 marks the restructuring of the institute of the
marital dissolution, establishing a divorce immediately without the claim of any term, extinguishing
thereby the "steps" bureaucratic why spouses wishing to separate, had to face. Many were critical
about the adoption of the divorce institute. Conservatives said that this step was the beginning of
breaking family customs, and open new opportunities for other rights, such as abortion was claimed.
Finally, the legal separation is useless in the eyes of our scholars, and with the adoption of divorce, is
now also recognized the stable union between individuals. Moreover, this social conquest brought the
responsibility to spouses to decide when and how their marriage bond will extinguish, respecting the
principles of human dignity and achievement of complete happiness.

Keywords: Wedding. Marriage. EC n°® 66/2010. Marital dissolution. Divorce.
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1 INTRODUCAO

O objeto do tema do presente trabalho encontra-se fincado no ramo do Direito
Civil brasileiro, especialmente no que concerne ao Direito de Familia. O divércio no Brasil,
como bem se sabe, gerou intimeras criticas e foi alvo de preconceito aquele que se atrevesse a
utilizar-se desse direito. Entretanto, apds muita Iuta e desenvolvimento do pais, que se tornou
mais moderno juridicamente com o passar dos anos, a matéria aqui abordada foi aceita pela
sociedade, bem como pelo nosso sistema juridico, que, através da Emenda Constitucional n°
66/2010, procurou integrar o instituto do divorcio ao sistema juridico brasileiro, logrando
éxito.

Nesse diapasdo, Bottega (2010, p. 01) afirma que, “o divorcio no Brasil sempre
foi um tema que causou e causa até hoje certa celeuma, talvez em razfio de nossas raizes
cristds que pregam o casamento indissoluvel, por certo que a luta pela dissolugdo do
casamento civil ndo é nova,”

Portanto, logo se percebe a dimenséio do presente feito, que tem como foco
apresentar, dialogar e argumentar sobre o instituto do divdrcio, mais especificamente a luz da
Emenda Constitucional n°. 66/2010 — EC —, que modificou a redagfo do art. 226, paragrafo 6°,
da Constituicdio Federal de 1988, trazendo assim, mais celeridade no rito processual do
divércio brasileiro.

Tema de grande relevancia juridica, com o advento da emenda constitucional
retrocitada, assevera Chaves; Rosenvald (2010, p 53) que “transformou-se todo o formalismo
exagerado na dissolugéo total do vinculo juridico matrimonial, pois ao facilita-lo a partir de
uma nova e célere prestagfo jurisdicional, permitiu-se mais rapidamente aos cénjuges contrair
novas nupcias e entidades familiares™.

Com efeito, neste trabalho monografico foi possivel demonstrar que a EC n°
66/2010, repercutiu ndo s6 no mundo juridico, como em toda sociedade, fazendo com que as
acdes de divorcio, conforme explica Dias (2010, p. 01) tornassem-se “muito mais dgeis”. E
ainda completa o0 mesmo que “supondo que a sociedade contempordnea seja madura para
decidir sua propria vida, as pessoas terdo a possibilidade de resolvé-la mais rapidamente, nédo
deixando que a entidade familiar j4 desfeita de fato, permane¢a sob uma mascara juridica
burocratica”.

A par disso, preliminarmente cabe-nos tecer alguns questionamentos relevantes
que serdo respondidos ao longo do presente trabalho. Como se deu o surgimento da familia e

do casamento até os dias atuais? Os resultados trazidos pela Emenda Constitucional n°
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66/2010 atendeu aos fins pelo qual o legislador o criou? Quais sfo os efeitos juridicos,
estruturais e sociais do divorcio no direito brasileiro?

No mesmo sentido principio légico, temos como objetivos especificos expor uma
breve evolugéo histérica da constituigiio de familia, do casamento, das a¢bes de separagfo e
do divdreio no direito brasileiro; discorrer sobre os efeitos juridicos, estruturais e sociais do
divorcio a luz das leis brasileiras que regem o referido instituto; e por fim, analisar a EC n°
66/2010 como uma proposta legal que pds fim a separagfo judicial e promoveu a celeridade
do divorcio; conhecer as formas de dissolugdo da sociedade conjugal e do vinculo
matrimonial no direito brasileiro.

A metodologia utilizada para a elaboragdo do presente estudo é de cunho
bibliografico, com base em obras de renomados doutrinadores, que trazem abordagens claras
e objetivas sobre o tema. Nesse interim, serfio interpretados livros, artigos recentemente
publicados em revistas juridicas ou em sites especializados, e a legislagdo de que trata a
matéria ora analisada. Logo, o método de revisio bibliografica como explica Marconi e
Lakatos (2011, p. 114) é aquele que faz “levantamento, sele¢do e documentagdo de toda
bibliografia j4 publicada sobre o assunto que estd sendo pesquisado”. Isto posto confirma a
metodologia escolhida para a presente pesquisa.

Finalmente, o texto foi dividido em quatro capitulos, dos quais ao final destes,
tem-se a conclusfio do presente feito com ponderagdes pessoais acerca do assunto tema desta

pesquisa, bem como sugestdes de continuidade da mesma.
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2 A FAMILIA: DA INSTITUICAO CLASSICA ATE A
MONOPARENTAL

2.1 Conceito

Familia é um grupo de pessoas ligadas pelo parentesco que convivem em um
mesmo lar, sendo esta tradicionalmente formada pelo homem, pela mulher e seus filhos; ou
ainda aquela unida pelo matrimdnio ou pela unifio de fato que constitui sua prole, com direitos
e deveres econdmicos e religiosos, que visam o amor, o respeito e os sentimentos das pessoas
unidas pelo lago matrimonial. Nesse sentido, Viana (Viana, 2000 apud NOGUEIRA, 2007, p.
01):

A expressio familia, etimologicamente, deriva do latim familia, designando
o conjunto de escravos e servidores que viviam sob a jurisdigdo do pater
familias. Com sua ampliagdo tornou-se sindnimo de Gens que seria o
conjunto de agnados (os submetidos ao poder em decorréncia do casamento)
¢ os cognados (parentes pelo lado materno).

Deste modo, para o direito, o conceito de familia esta ligado as relagSes juridicas
verticais e horizontais. A relag@o vertical € a ascendéncia e a descendéncia que une pais aos
filhos e avos aos netos. Essa relagio é obrigatéria e néo existe fim. Assim, para Coelho (2012,
p. 21) “a relagfio vertical, quando existente, ¢ imposta aos pais ¢ filhos, que dela nfio podem
desligar-se”.

J4 as relagBes horizontais sfo aquelas de conjugalidade, que abarcam todos os
enlaces de pessoas adultas nfio irmés (casados, unifio estdvel de pessoas do mesmo sexo em
comunhéo de vida). Nessas relagdes hé a vontade propria, ou seja, oralidade, na qual se pode

escolher o casamento. Coelho (2012, p. 20) ainda explica que:

Na familia, as principais relagdes juridicas sdo, de um lado, as horizontais e
de outro, as verticais. As relagSes horizontais sio as de conjugalidade,
empregada a expressdo aqui num sentido muito amplo, que abarcam todos os
enlaces entre duas pessoas adultas (nfio irmés) voltadas a organizagéo da
vida em comum, Mantém relagBes horizontais de familia os casados, os que
convivem em unido estivel, em unido livre e as pessoas de mesmo sexo em
comunhfio de vida. As relagdes verticais sio as de ascendéncia e
descendéncia, como as que unem pais aos filhos, avos aos netos etc. As
relagdes horizontais dizem respeito, em geral, aos vinculos fundadores de
novo niicleo familiar, incluindo os estabelecidos pelo casamento de duas
pessoas de sexo oposto, mas ndo se limitando a essa hipotese.
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Portanto, as relagGes horizontais sio as relagdes voluntarias onde vocé tem a livre
escolha, ou seja, vocé é quem escolhe o seu casamento. Enquanto nas relagdes verticais ha a
obrigatoriedade, ascendéncia e descendéncia, que sdo as relagdes familiares constituidas
através do amor e do carinho entre os parentes ¢ familiares.

Assim, a familia é formada por individuos que so unidos pelo lago de afinidade
ou de sangue, sendo que este ultimo € constituido pela descendéncia, e o da afinidade,
constituido pelo casamento. Entretanto, o grupo familiar ¢ composto pelo homem e pela
mulher, os quais, com o passar dos tempos, cresce com o surgimento da prole, e em seguida,
evolui-se com o casamento.

Inobstante isso, o atual conceito de familia nfo estd somente preso & familia
constituida por um homem, uma mulher e por filhos, mas & diversidade, como a unifio de
pessoas do mesmo sexo, onde se constitui também uma familia. Porquanto, com o advento da
Constitui¢do Federal de 1988, os filhos antes concebidos fora do casamento foram incluidos
como parte da familia, e consequentemente protegidos pela tutela jurisdicional. Anota
Gongalves (2012, pp. 25 e 26) que:

Ao longo do século XX, as transformagdes sociais foram gerando uma
sequéncia de normas que alteraram, gradativamente, a fei¢do do direito de
familia brasileiro, culminando com o advento da Constituicdo Federal de
1988. Esta alargou o conceito de familia, passando a integra-lo as relagles
monoparentais, de um pai com os seus filhos. Esse redimensionamento,
“calcado na realidade que se impds, acabou afastando da ideia de familia o
pressuposto de casamento. Para sua configuragfio, deixou-se de exigir a
necessidade de existéncia de um par, o que consequentemente, subtraiu de
sua finalidade a proliferacdo”.

Nesse diapasdo, traz Giancoli (2012, p. 164) que “a familia ¢ o nutcleo
fundamental da sociedade, pois representa o primeiro agente socializador do ser humano”.
Relata também sobre a importincia da famflia na sociedade, que se adapta a evolugfio dos
tempos, fazendo de cada €poca um conceito diferente. Giancoli (2012, pp. 164 e 165) ainda

traz que nas familias sempre houve o afeto:

O conceito de familia se adapta a realidade dos tempos. Mas um aspecto
central sempre esteve presente ao longo da histéria em qualquer entidade
familiar: o afeto. Ele ndo surge em razio de uma imposigéo legal, mas sim
pela convivéncia entre pessoas com reciprocidade de sentimentos. O afeto se
caracteriza no tratamento/relagio mutuo/a entre os conjuges e destes para
com seus filhos, que se vinculam nfo sé pelo sangue, mas por amor ¢
carinho.
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Enfim, o direito de familia ¢ um conjunto de normas e principios que regulam as
relagdes pessoais e patrimoniais das pessoas ligadas pelo casamento ou pela unido estavel e
também pelo parentesco. Logo, as evolugdes sociais trouxeram grandes mudangas legislativas

para o termo relacionado a familia, que enunciou novo conceito ao termo.
2.2 A familia na era primitiva

Ao longo da histdria houve grandes mudangas de modelos de familias, criados
cada um em uma determinada época. Na era primitiva, a familia era formada através da
necessidade de meios para a sobrevivéncia, que regulava a unifio de pessoas e o0 nimero de
filhos. Cada familia tinha sua propria religido, onde dominava a justi¢a, os costumes e as
tradigbes que eram transmitidas através da evolugfo da familia. Isso na Grécia ¢ na Roma
antiga.

Neste passo, a familia era dominada pelo “pater familia”, geralmente conduzido
por homem mais velho, onde se reuniam todos os descendentes ¢ assim formavam uma
familia com poder absoluto. Conforme Stolze e Pamplona (2012, p. 46) “a mencionada figura
juridica consistia no ascendente mais velho de um determinado niicleo, que reunia os
descendentes sob sua absoluta autoridade, formando assim o que se entendia por familia”,

A mulher ndo tinha direito a nada; os seus deveres eram somente os afazeres da
casa, cuidar dos filhos e sempre obedecer ao marido, visto que os descendentes e a esposa
viviam sobre o dominio do homem, enquanto o homem tinha o dever de sempre levar comida
para casa, o que era feito através da caga. Aqui cada um fazia o que era necessario para a
sobrevivéncia, com servigos diferentes entre homem e mulher. A crianga aprendia através da
observagéio dos afazeres dos pais e desde cedo ja os acompanhava. Nesse sentido, Gongalves
(2012, p. 27) dispde;

No direito romano, a familia era organizada sob o principio da autoridade. O
pater familias exercia sobre os filhos direito de vida e de morte (ius vitae
acnecis). Podia desse modo, vendé-los, impor-lhes castigos e penas
corporais e até mesmo tirar-lhes a vida. A muther era totalmente subordinada
a autoridade marital e podia ser repudiada por ato unilateral do marido.

Com a difusdo do Cristianismo, a familia primitiva comega a desvirtuar-se de sua
funcfio religiosa, deixando de lado a espiritualizagio dominada pelo pai. Como descreve
Coelho (2012, p.15) “a difusfo do cristianismo retirou da familia a fung¢fo religiosa. Algumas

caracteristicas dessa religifio podem ser apontadas como causa”. Uma dessas causas é o
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sacramento, marcado por cerimoénia religiosa, onde a igreja passou a interferir nas decisGes da
familia. _

Enfim, com o passar dos tempos a familia tem-se evoluido, passado assim por
vérias etapas desde o “pater familia”, até o advento do Cristianismo, quando houve grandes

mudangas nos modelos de familia que eram criadas, cada uma em uma determinada época.
2.3 A familia na idade média

A familia na Idade Média era também constituida pelo pai, a mie e os filhos, os
quais viviam todos sobre o mesmo teto. A igreja tinha uma forte influéncia sobre a familia
através do cristianismo. Reconhecide como religiio nesta época, as familias passaram a
deslocar-se para cultos em capelas, deixando o patriarca de exercer o poder de ser o sacerdote.
Entretanto, o homem ainda tinha todo o poder sobre a familia, onde a mulher obedecia as
ordens sem reclamar e sempre estava as suas ordens.

Os filhos mais velhos eram os que recebiam a heranga da familia; ja as filhas eram
totalmente excluidas da heranca, ou seja, sucessfio. Sendo assim, a familia na Idade Média
nfo tinha o mesmo direito da familia atual, pois as mulheres e os filhos nfo eram tratados com
igualdade.

O Cristianismo, representado pela igreja de Roma, dotou a familia como uma
entidade religiosa que transformou o casamento em um sacramento para os catélicos. Ainda
nesta época, surge a ideia de que a familia deve garantir o amparo as pessoas doentes que
estdo impossibilitadas de prover seus proprios alimentos.

Outra evolugdo ocorrida foi a da educagfio, que antes era transmitida pela familia,
mas agora ¢ a Igreja Catolica que se encarrega de educar os seus sacerdotes, o que culminou
com o surgimento das universidades, onde a formagfo técnica e superior era alcangada
somente fora de casa, e a formagdo fundamental era obrigacdo da familia. Conforme descreve
Coelho (2012, p. 16):

Outra importante fungfio perdida pela familia foi a educacional. Ainda na
Idade Média, a Igreja Catdlica encarregou-se de educar seus sacerdotes,
criando instituigSes que estdo na origem das escolas. As corporagdes de
oficio cuidavam do treinamento de seus membros. Também naquele tempo,
surgiram as primeiras universidades. A familia ficou encarregada entiio, das
primeiras letras e introje¢do dos valores fundamentais. A formagfo técnica e
superior, contudo, por sua complexidade, sé podia ser alcangada fora de
casa.
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A familia na idade média veio com um novo modelo que visava o casamento
cristdo, sendo que o casamento arranjado ainda continuava a acontecer. As meninas eram
educadas para serem boas esposas, submissas ao seu pai, para depois serem submissas ao seu
marido.

Ademais, o casamento era tratado como um negocio € ndo existia sentimento de
amor ou paixfo entre os noivos. Aqui o casamento arranjado acontecia tanto para o homem
como para a mulher. Os pais eram quem decidia os casamentos dos filhos; o noivo sé

conhecia a noiva no dia do casamento.
2.4 A familia moderna

Quanto & familia moderna, houve grande evolug¢do na idade média, mudando
assim o conceito de familia e retirando o poder absoluto do homem que era considerado
chefe, e trazendo a oportunidade para ambos os sexos de trabalharem em fabricas.

O papel de pai e mie com seus filhos ndo foi alterado. Como dispde Venosa
(2001, p.19) “a célula basica da familia, formada por pais e filhos, ndo se alterou muito com a
sociedade urbana. A familia atual, no entanto, difere das formas antigas no que concerne a
suas finalidades, composi¢éo e papel de pais e mies”.

Entretanto, grande foi a evolugéo do conceito de familia com o processo de
industrializagdo. O pai que era o chefe de familia e que comandava tudo perdeu sua
autoridade absoluta. O filho herdeiro era somente 0 mais velho e homem; ja as mulheres néo
herdavam nada em relagfo a heranga, isso também foi modificado e todos os filhos hoje tém
0s mesmos direitos.

Com a evolugdo social, econdmica e industrial 0 homem e a mulher passaram a
trabalhar em fabricas. Isso fez com que a mulher adquirisse seus direitos e até mesmo

alcancasse o mesmo direito do seu conjuge, deixando de ser somente dona de casa. Preceitua

Venosa (2012, pp. 21 e 22):

A familia deixa de ser uma unidade de produgéio, na qual todos trabalhavam
sob a autoridade de um chefe. O homem vai para a fabrica e a mulher langa-
se para o mercado de trabalho. No século XX, o papel da mulher transforma-
se profundamente, com sensiveis efeitos no meio familiar, Na maioria das
legislagGes, a mulher alcanga os mesmos direitos do marido.

A educagfio nfio € mais de completa responsabilidade dos pais, como era antes

transmitida de pai para filho dentro de seus lares; bem como a religifio que também era
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ministrada dentro de suas casas e sob a responsabilidade do homem, o chefe da casa. A
responsabilidade hoje € do Estado de disponibilizar a educagfio e os direitos fundamentais.

Assevera ainda Venosa (2012, p. 19):

Atualmente, a escola e outras institui¢des de educagio, esporte e recreacgéo
preenchem atividades dos filhos, que originalmente eram de
responsabilidade dos pais. Os oficios ndo mais sdo transmitidos de pai para
filho dentro dos lares ¢ das corporagdes de oficio. A educagéio cabe ao
Estado ou a instituicBes privadas por ele supervisionadas. A religiio nfio
mais é ministrada em casa e a multiplicidade de seitas e credos cristios,
desvinculados da fé original, por vezes oportunista, ndo mais permite uma
definicio homogénea. Também as fungSes de assisténcia a criangas,
adolescentes, necessitados e idosos t€m sido assumidas pelo Estado.

Em suma, com a revolugfo industrial, o direito de familia brasileiro, segundo
afirma Gongalves (2012, pp. 24 ¢ 25) “ao longo do século XX, as transformagdes sociais
foram gerando uma sequéncia de normas que alteraram gradativamente a fei¢do do direito de
familia brasileiro, culminando com o advento da Constitui¢do Federal de 1988”. Por fim,
houve varias transformagdes, retirando o conceito da familia da idade média e inclusive a

autoridade méxima do homem sobre a sua familia.
2.5 A familia brasileira

A familia sofreu véarias mudangas no transcorrer dos tempos. A familia brasileira
também foi modificada, pois desde o inicio dos tempos era constituida pelo casamento do
homem e da mulher, bem como suas proles, onde o pai exercia todo o poder sobre a familia,
poder conhecido como “pater familias”, e a mulher era subordinada ao homem. Ela deveria
sempre estar a sua disposi¢io e seus filhos da mesma forma. Na familia aquele que tinha
direito a heranga na era primitiva era somente o filho mais velho e as filhas ndo tinham tal
direito. |

A Carta Constitucional de 1988 modificou o conceito de familia, reconhecendo-a
como fato natural e o casamento uma solenidade. Logo, a familia foi evoluindo e adaptando-
se as necessidades da sociedade brasileira, até chegar a atualidade; reconhecendo também as

entidades nfo casamentarias, mas protegidas pelo ordenamento juridico patrio. Nesse sentido
relata Rodrigues (2009, p. 03):

A Carta Constitucional alargou o conceito de familia, permitindo o
reconhecimento de entidades familiares ndo casamentarias, com a mesma
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prote¢do juridica dedicada ao casamento, modificando de forma
revolucionaria a compreensio do direito de familia, que até entfio se
assentava necessariamente no matriménio.

A familia atual tem um conceito baseado na dignidade da pessoa humana que esta
relacionado ao respeito e ao afeto. E tratando também dos direitos de liberdade e dos direitos
sociais, a justiga e a igualdade entre as pessoas, em que a familia € a principal célula da
sociedade, e ao longo de toda a historia, muitos modelos de familia foram sendo criados.
Entretanto, grandes mudangas vém ocorrendo com o passar do tempo, como descreve Venosa

(2001, p.208):

A sociedade ndo mais admite amarras e lei alguma podera interferir na
convivéncia conjugal, na vontade e determinagio dos interessados,
mormente no campo conjugal. Nesse sentido, o legislador em geral curva-se
a realidade, |...], sem imposigio de grandes dificuldades.

O Estado tirou o poder da igreja sobre a familia e a autoridade absoluta do homem
sobre seus filhos e mulher. A familia passou a ser tratada de forma diferente, néo precisando
mais de ter toda a responsabilidade de ensinar somente os seus filhos em casa, passando um
pouco da responsabilidade para o Estado de fornecer ensino. Mas, a familia continua com um
papel importantissimo na sociedade brasileira. Como esta previsto no artigo 226, caput, da
Constitui¢do Federal, “a familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado”. Sendo
assim, o Estado passou a ter total responsabilidade sobre a familia, que esta protegida pela
Carta Magna que € a Constituiggio Federal.

Com o advento da Constitui¢dio Federal de 1998, o legislador passou por vérias
barreiras, mas conseguiu implantar os direitos da mulher de ser capaz e dos filhos ilegitimos,
que eram contraidos fora do casamento, de ter os mesmos direitos em relagfo aos outros
filhos. Sobre isso relata Venosa (2001, p. 27):

No direito brasileiro, a partir da metade do século XX, paulatinamente, o
legislador foi vencendo barreiras e resisténcias, atribuindo direitos aos fithos
ilegitimos e tornando a mulher plenamente capaz, até o ponto culminante
que representou a Constitui¢do de1998, que ndo mais distingue a origem da
filiagdo, vardo na sociedade conjugal.

Lado outro, o direito brasileiro se refere 4s trés formas de familias, conforme
consta no artigo 226 da Constituigdo Federal, nesse sentido expde Ulhda (2012, p.25), “as

familias constitucionais sdo as mencionadas na Constituiciio Federal (art. 226). Sdo trés: a
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instituida pelo casamento, pela unio estidvel do homem e da mulher e a familia monoparental,
isto é, a formada por qualquer dos pais e seus descendentes™.

Contudo, a familia hoje ndo é formada somente através do casamento, mas
também de outras determinadas formas. Gongalves (2012, p. 25) também fala do
reconhecimento da Carta Magna sobre a unido estdvel e descreve “ao reconhecer como
familia a unifio estavel entre um homem e uma mulher, a Carta Magna conferiu juridicidade
ao relacionamento existente fora do casamento™.

De resto, com a Constitui¢éo de 1988, originou-se uma nova ordem juridica em
relac@o ao conceito de familia, no que diz respeito aos principios fundamentais da dignidade
da pessoa humana, da igualdade e do afeto, fator extremamente importante para a formagéo

da familia, que nfo estd mais ligada somente ao casamento como a base da familia.

2.6 A familia monoparental

A famfilia monoparental estd prevista na Constitui¢io Federal de 1988 em seu
artigo 226 paragrafo 4°, que assim preceitua: “entende-se, também, como entidade familiar a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”. Sendo assim a familia
monoparental é formada pelo ascendente e descendente.

Esse tipo de familia é formada por ascendéncia e descendéncia, a qual passou a se
destacar cada dia mais na sociedade atual, como também a unifio estavel, devido a alteragfio

do conceito de familia na sociedade brasileira. Gongalves (2012, p. 25) conceitua:

Verifica-se, assim, que a Constitnigdo Federal, alterando o conceito de
familia, impos novos modelos. Embora a familia continue a ser a base da
sociedade e a desfrutar da especial protegdo do Estado, ndo mais se origina
apenas do casamento, uma vez que, ao seu lado, duas novas entidades
familiares passaram a ser reconhecidas: a constituida pela unifio estavel € a
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

Alguns fatores foram determinantes para a formagfo da familia monoparental
devido 4 separagdo ou o divorcio, como também a unido estivel, a paternidade e a
maternidade de pessoas fora do casamento, formando hoje na sociedade a familia
monoparental, que se encontra num nimero expressivo atualmente.

Lisboa (2012, p. 28) menciona também sobre a formagdo da familia monoparental
ao afirmar que “a relagfio entre o ascendente e o descendente, sem a existéncia presente do

vinculo matrimonial daquele com outrem ¢ a forma de constitui¢io da familia monoparental”.
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Esse tipo de familia possui as mesmas caracteristicas de uma familia, ou seja, € uma entidade
familiar, mas formada de maneira diferente.

Destarte, a familia monoparental é formada entre ascendentes e descendentes,
onde o ascendente tem uma responsabilidade maior sobre o descendente, pois cuidara sozinho
de seu descendente. E formada através de uma dissolugiio de relacionamento, ou de um pai
solteiro ou mée, também através de adogdo. Contudo, a familia monoparental esta prevista na
Constituicio Federal de 1988, que prevé a formagfio de ascendentes e descendentes

enquadrando nas relagdes do direito de familia.
2.7 Fatores determinantes da monoparentalidade

Com a evolugéio da sociedade, as familias atuais apresentam outras estruturas de
familia, pois as formas de tratamento de igualdade entre filhos e filhas, o conjuge e sua esposa
foram modificados, € a influéncia da igreja sobre a formagéo da familia que era preceituada
somente pelo casamento, evoluiu trazendo fatores terminantes para o novo conceito de
familia.

Um dos fatores que contribuiu para a formagfo da familia monoparental foi a
nova posi¢do da mulher na sociedade, pois em épocas passadas ela tinha sempre que estar as
ordens de seu esposo e sempre obedecé-lo. Isso, com o passar dos tempos, estimulou a mulher
a conquistar seus direitos na sociedade e sobre o lar onde vivia; hoje se igualando ao papel do
homem no nucleo familiar. Nesse interim, tanto o homem como a mulher nos dias atuais ¢
responsavel pela a sua prole.

Insta salientar que as familias atualmente séo constituidas de varias formas, mas
somente trés delas estdo previstas em nosso ordenamento juridico. Esses conceitos de familias
foram adquiridos com o passar dos tempos, até chegar hoje na familia monoparental, unifo

estavel e a unidio homoafetiva. A par disso, Lisboa (2012, p. 29) diz que:

O simples fato de o constituinte ter se limitado a prever trés categorias de.
entidades familiares nfio pode se constituir numa proibigdo de
reconhecimento de outras entidades familiares, ja que o ordenamento
juridico, ao regular determinadas categorias (o casamento, a unido estavel
entre 0 homem e a mulher e a relagfio entre o ascendente e 0 descendente),
nfo excluiu a possibilidade da existéncia de outras (outras relagdes
monoparentais, as unides homoafetivas etc.)
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A queda da influéncia da religiio sobre a familia também foi um dos fatores da
monoparentalidade, que era mencionada pela igreja catdlica que a familia era somente
formada através do casamento, ¢ com a evolugfio da sociedade brasileira as pessoas hoje
obtém outra visdo sobre a familia, o que modifica o conceito e formagio desta. Costa (2012,

p. 02) traz:

Hodiernamente, a visdo das pessoas apresenta-se totalmente diferenciada e
as pessoas em uma intensidade bastante relevante passam a aceitar o que
antes marginalizavam, como por exemplo, divorcio, uniGes livres e tantos
outros, que acarretam por consequéncia a monoparentalidade.

Ja Venosa (2012, p. 27) descreve que “a luta foi ardua, principalmente no tocante
4 emenda constitucional que aprovou o divorcio”. A EC n® 66 de 2010 foi um dos fatores
determinantes para haver tanta familia constituida por ascendéncia e descendéncia, bem como
aquelas formadas por avos e netos, que tém vinculos de parentesco mais longe, mas que
constitui uma familia. No mesmo sentido, os homossexuais que adotam ou até mesmo usam
meios de inseminagfio artificial para constituir uma familia, que € conceituada também de
familia monoparental.

Enfim, sfo varios fatores que contribuiram para o surgimento da
monoparentalidade, como a queda da influéncia da igreja catélica sobre familia, bem assim a
conquista da mulher de se tornar independente e ter também autoridade no lar, visto que
devido suas conquistas nfio depende mais do homem. Tudo isso, com a evolugfio da
sociedade, a pessoa tem a livre escolha em constituir uma familia sem a necessidade do

casamento.
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3 EVOLUCAO HISTORICA E JURIDICA DO CASAMENTO NO
DIREITO BRASILEIRO

3.1 Casamento: origem, evolugio histérica e conceituagiio

O casamento passou por vdrias etapas e com isso aderiu a uma grande evolugfo
histérica, e mesmo antes do casamento romano, existiam outras formas de casamento.
Assevera Gongalves (2012, p. 32) que o casamento com o passar do tempo evolui e assim o
define, “como todas as institui¢des sociais, que variam com o tempo e os povos”. Sendo assim
0 casamento a cada etapa tem outro sentido de instituigfo familiar.

O casamento na antiguidade era estabelecido através dos contratos matrimoniais,
mediante a entrega de certo valor em moeda por parte do noivo ou seus pais a0s pais da noiva
com registro em documento redigido e subscrito pelas partes, diante de assistentes. J4 no
antigo Egito, o casamento era de forma monogimica e estabelecido por contrato e apoés este,
uma cerimdnia religiosa. Para os hititas, que era povo indo-européu originario da regifio do
Caucaso, o casamento ocorria por intermédio de pagamento pela futura esposa ou sequestro,
de forma semelhante ao que acontecia na Babilonia (AZEVEDO, 2002).

Inobstante isso, o casamento foi tratado em varias épocas como um negdcio entre
familias, no qual os noivos nfio tinham a livre escolha, como nos dias atuais, de casar com
quem se ama. Este era feito através de um negécio no qual era estipulado certo valor para

efetuar o contrato matrimonial. Descreve Stolze e Pamplona (2012, p. 117) que:

Essa utilizagdo do matriménio como fato juridico lato sensu para a produgéio
de efeitos foi continuamente observada na historia da humanidade, inclusive
como instrumento para a reuniio de patriménios, como se fosse uma
negociagiio financeira ou, muitas vezes, de Estados, notadamente na Idade
Média, em que casamentos eram literalmente negociados entre nobres de
reinos distintos.

Para Azevedo (2002) os povos hebreus viviam de forma que eles podiam ter mais
de uma esposa € até mesmo possuir concubinas, mas estas eram tidas em posigéo inferior as
esposas legitimas. Isso ocorreu antes do estabelecimento da monogamia. Com a finalidade de
garantir o casamento, era oferecido presente & familia da pretendente e a cerimoénia era

religiosa.
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O casamento dos gregos era solenizado de forma religiosa, com sacrificios e
oferendas aos deuses. A composicdo da familia era tipicamente patriarcal, com
prevalecimento da monogamia, embora fosse socialmente aceito o concubinato. Portanto, as
instituicGes familiares eram tipicamente patriarcais, prevalecendo a monogamia, sendo
também o concubinato algo socialmente aceito.

Em Roma, o casamento era reconhecido socialmente através de uma cerimdnia
religiosa, a qual era tida como hoje um reconhecimento juridico. Sendo assim, o casamento
religioso prevaleceu por muito tempo, até mesmo nos dias atuais. Descreve Tavares da Silvae
Barros Monteiro (2012, p. 47):

Entre nds, por longo tempo, prevaleceu o casamento religioso. Como
observa Clovis, enquanto a quase totalidade dos brasileiros era catolica,
inconveniente algum havia em alhear-se o Estado a recuperagdo de seus
direitos. A imigra¢io, porém, com inevitavel introducfio de novas crengas,
tinha de impor a decretagfio de outra forma de casamento, mais compativel
com as circunstancias.

As unides matrimoniais tinham como objetivo fundamental que os contraentes
permanecessem casados, isso posto que o essencial fosse a aquiescéncia dos contraentes &
realizagio do matriménio, na qual n#3o tinha cerimoniais rigorosos para a realizagdo do
casamento. Assevera Cavalcanti (2001, p. 29) sobre a intengdo do marido ¢ da mulher de

permanecerem casados.

Essa vontade se traduzia na gffectiomaritalis, na afei¢do conjugal, no
tratamento e na continua inten¢do de permanecer como marido e mulher,
cabendo aos proprios conjuges avaliar sua existéncia ou ndo. Também se
fazia necessdria, além da afeigdo do casal, a more uxdrio (coabitagio,
morada conjugal). Desse modo, era preciso haver honor matrimonii que,
como expressdio da propria affectiomaritalis, caracterizava-se por diversos
fatores exteriores como o reconhecimento social de um relacionamento
matrimonial.

Os servigos domésticos no enlace matrimonial eram divididos entre 0 homem e
mulher. Dessa forma cada um tinha a sua obriga¢ic e desde pequenos ja eram educados para
as tarefas que deveriam ser cumpridas no decorrer da vida. A mulher era educada para servir o
seu conjuge e cuidar dos afazeres da casa e 0 homem para trabalhar e trazer dinheiro ¢ comida

para dentro de seu lar. Nesse sentido, Coelho (2012, p. 34):

Casar ¢ também dividir tarefas. Antes da revolugfio dos costumes da segunda
metade do século XX, as incumbéncias de cada conjuge na organizacio da
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vida estavam pré-definidas segundo o sexo. Ao homem cabiam tarefas como
trabalhar fora e trazer o dinheiro para a casa, defender a mulher ¢ filhos nos
conflitos mais sérios com estranhos, bem como administrar os interesses
gerais da familia, definindo o local da residéncia, a marca do automdvel,
destino da viagem de férias, orgamento para a redecoragio da sala etc. A
mulher, por sua vez, cabia o trabalho doméstico, incluindo cozinhar, limpar a
casa, lavar, passar, guardar e costurar as roupas, além do cuidado e educagio
dos filhos. Cada um sabia, assim, de antemio — na verdade, desde pequeno
—, quais eram suas responsabilidades no casamento.

As unides matrimoniais no final do Império Romano, com a expansdo do
cristianismo, passaram a ser disciplinadas pela Igreja Catolica. O estabelecimento das regras
do casamento candnico concedeu a esse instituto cunho sacramental e indissolivel. Assevera
Stolze e Pamplona (2012, p. 118):

Assim, no mundo ocidental, de forte influéncia cristd, o casamento fora
reconhecido como o Gnico mecanismo legitimo de criagdo da familia. Dessa
forma, enquanto o casamento romano nada mais era do que um fato social
do qual decorriam certos efeitos juridicos, para o Direito Canénico, era
entendido como o fundamento da sociedade. Tomando o casamento como
um sacramento, respaldava-se a visdo de sua indissolubilidade para a Igreja,
o que influenciou, durante muitos séculos, a normatizagdo juridica paralela
ao Sistema Candnico. O advento do Cristianismo, portanto, sacralizando o
casamento, alterou a propria concepgéo de familia, que deixava de ser, na
forma do Direito Romano, simplesmente o nicleo de pessoas submetido a
autoridade de um mesmo pater familias, para identificar aqueles que estavam
unidos pelo sagrado matriménio religioso.

Portanto, o casamento passou por varias etapas, cada uma de forma diferente, até
chegar a ser disciplinado pela Igreja Catdlica, ¢ ainda evoluindo com o afastamento entre o
Estado e Igreja. O Brasil se tornou um pais laico, onde todos t€ém liberdade de expressio,
consagrando com essa evolugfo a plena liberdade de cultos e extinguindo o padroado.

Nesse diapaséo, o casamento se tornou uma opg¢do na qual os pretendentes tém a
livre opgdo de escolher o seu futuro conjuge, através do amor. Porém, anteriormente, nio
havia o direito de escolha por meio de um sentimento, ocorrendo somente uma negociagio em

familia onde era tratada a unifio matrimonial entre os seus filhos. Segundo Farias e Rosenvald
(2011, p. 143):

Entre nds, o casamento ji esteve arraigado a disciplina religiosa, sob o
império das leis candnicas. Alids, de qualquer maneira, conquanto tenha
explicita natureza civil, continua de certa maneira interligado, ainda que por
via obliqua, as manifestagSes religiosas. Desde o advento da Republica,
oportunidade em que o Estado foi laicizado, divorciando-se em definitivo da
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influéncia religiosa, o casamento vem sendo encarado como instituto
meramente juridico, de natureza civil.

No Brasil contemporéneo, sob a protegiio da Carta Magna de 1988, o casamento
religioso ainda apresenta efeitos civis, se observadas &s exigéncias contidas nos preceitos
legais; tais formalidades encontram-se estabelecidas no Cédigo Civil vigente, que estabelece
sobre a efetividade do casamento no ordenamento juridico.

Acerca do conceito de casamento no aspecto juridico, desenvolvem-se inimeras
defini¢Oes estabelecidas para o termo casamento entre os juristas brasileiros. Venosa (2011, p.

36) conceitua-o como:

O casamento é o centro do direito de familia. Dele irradiam suas normas
fundamentais. Sua importincia, como negécio juridico formal, vai desde as
formalidades que antecedem sua celebragfo, passando pelo ato material de
conclusdo até os efeitos de negodcio que desadguam nas relagbes entre os
cdnjuges, os deveres reciprocos, a criagfo e assisténcia material e espiritual
reciproca e da prole etc.

O casamento € uma unifio legal entre duas pessoas com a finalidade de constituir
familia. Assim, para Diniz (2008, p. 39) “o casamento € o vinculo juridico entre 0 homem ¢ a
mulher que visa o auxilio mituo, material e espiritual, de modo que haja uma integragio
fisiopsiquica e a constitui¢io de uma familia™.

Ainda sobre o conceito de casamento, Nader (2006, p. 45) conceitua-o como
sendo um “negécio juridico bilateral que oficializa, solenemente, a unifo exclusiva e por
tempo indeterminado de duas pessoas de sexo distinto, para uma plena comunhio de

interesses e de vida”. Ja Gomes (1999, p. 55) relata que:

O instituto do matriménio distingue-se por tragos comuns entre os povos de
civilizagio cristd. Casamento, segundo a legislagfo desses povos, € o vinculo
juridico entre o homem e a muiher, para a constituigio de familia legitima. A
definicdo nio exprime, entretanto, a nogio exata de matrimdnio. Para obté-la
¢ necessario considera-lo em si mesmo e nas suas diversas relagdes, isto &,
no complexo dos seus caracteres, ¢ determinar a esséncia do matriménio.
Para que ndo se coloque no campo de direito natural ou da revelagio
religiosa, ndo é facil defini-lo, advertindo Jemolo que, & sua margem, ¢
sumamente arduo dar uma nogfo universal de casamento que va além do
inico pressuposto verdadeiramente constante: a diversidade de sexo das
pessoas que contraem o vinculo, a normalidade da base sexual desse vinculo.
Diante da dificuldade, o conceito de casamento é geralmente dado com
referéncia a elementos espirituais ou morais que uma nogfo juridica
verdadeiramente comporta.
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Quanto a Pereira (2002, p. 33), descreve o casamento como “a unifio de duas
pessoas de sexo diferente, realizando uma integragfio fisiopsiquica permanente”. Gongalves

(2012, p. 32) descreve que o casamento ¢ uma institui¢dio que varia com o passar do tempo:

O casamento, como todas as institui¢es sociais, varia com o tempo e os
povos. Washington de Barros Monteirol afirma nfo existir, provavelmente,
em todo o direito privado instituto mais discutido. Enquanto numerosos
filosofos e literatos o defendem, chamando-o de “fundamento da sociedade,
base da moralidade publica e privada” ou “a grande escola fundada pelo
proprio Deus para a educagdio do género humano”, outros o condenam,
censurando-lhe a constituicio e a finalidade, como Schopenhauer, para
quem, “em nosso hemisfério mondgamo, casar € perder metade de seus
direitos e duplicar seus deveres™.

O casamento € a unifo de duas pessoas que tem deveres conjugais € que cumprem
com suas obrigagdes em comunhfo de vida. Como relatam Chaves de Farias e Rosenvald
(2011 p. 147) a “finalidade precipua do casamento € o estabelecimento de uma comunhdo de
vida, nfio se prestando a fins especificos que podem ou nfo, estarem presentes nas mais
diferentes relagdes de casamento™.

Sob esta perspectiva, segundo Diniz (2008, p. 43), “o casamento é tido como uma
grande instituicdo social, refletindo uma situagdio juridica que surge da vontade dos
contraentes, mas cujas normas, efeitos e forma encontram-se preenchidos pela lei”.

A respeito da natureza juridica do casamento ha controvérsias, pois na legislagio
brasileira alguns autores que versam sobre o tema o avaliam como contrato, do qual a
legitimidade e eficdcia estfio sujeitos & vontade e aquiescéncia dos nubentes. Ji outros

doutrinadores avaliam o casamento como institui¢do, constituido por uma soma de regras

estabelecidas pelo Estado. Coelho (2012, p. 68) afirma que:

A resposta a questdio da natureza do casamento mais difundida atualmente
situa-o a meio caminho entre uma e outra concepgdo. Chamada de eclética
ou mista reconhece a existéncia de um vinculo contratual na esséncia do
casamento, mas ndo de um vinculo qualquer. Casamento, assim é definido
como um contrato de direito de familia, para o qual a convergéncia da
declaragdo de vontade dos nubentes é indispensavel, mas que encontra em
normas juridicas cogentes a extensfio dos direitos e obrigagdes dela
derivados.

Portanto, conceituar o casamento, como ja mencionado, ¢ um desafio, pois

existem varios conceitos de diversos autores. O regimento sobre o casamento esta disposto no
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Codigo Civil Brasileiro de 2002 em seus artigos 1.511 a 1.590, onde descrevem os regimentos

para a efetivagfio da unido matrimonial.

3.2 Acdes de separacgio: o desquite e a separagio judicial

No Brasil, por varios anos, vigorou a regra de que nfo havia a indissolubilidade
do casamento, ou seja, os cdnjuges se casavam com a finalidade de que somente a morte os
separava, até vigorar o primeiro instituto que tratou da dissolu¢do do casamento no Brasil,
chamado desquite.

O desquite nfo dava direito a outro matrimdnio, apenas possibilitava a separagio
dos consortes e o0 encerramento do regime de bens, mas, desde ento, este foi considerado um
avango para sociedade brasileira, pois nfio havia nenhum meio de dissolugdo do casamento. O
desquite podia ser realizado de forma consensual ou litigiosa, mas o casamento valido s6 se

dissolvia pela morte de um dos conjuges. Nesse sentido, Coelho (2012, p. 94) afirma:

Durante muito tempo, no Brasil, vigorou a regra da indissolubilidade do
casamento. Framos o tUnico pais a consagri-la no plano das normas
fundamentais, mediante dispositivo inserto na Carta de 1934, e reproduzido
nas de 1937, 1946, 1967 e 1969 (Cahali, 1978:39). Na lei, previa-se o
desquite, destinado & mera separagdo de corpos e bens daqueles cujo
casamento era motivo de infelicidade, mais que de gozo.

A respeito do divdrcio no Brasil, descreve Venosa (2007, p. 187) que “a histdria
do divércio no Brasil traduz uma ardua e calorosa batalha legislativa e social, decorrente de
longa e histérica tradigfo antidivorcista, sustentada basicamente pela Igreja, que erige o
casamento em sacramento”.

Lado outro, o surgimento do desquite deu-se em 1901, e a respeito desse instituto,
Clévis Bevilaqua apresenta um anteprojeto de Cddigo Civil, sendo este rigorosamente
debatido e também criticado, sendo tal documento objeto de diversas modificagdes e
aprovado em 1916, considerado o antigo Cédigo Civil Brasileiro. Segundo Rodrigues (1985,
p- 213}

A palavra “desquite” foi introduzida no direito brasileiro com o Cédigo Civil
de 1916. O Decreto n° 181/1890, que instituiu entre nds o casamento civil,
ainda utilizava a expresséo divércio, embora ndo o admitisse com o efeito de
romper o vinculo conjugal. De forma que o Cédigo Civil, fora modifica¢Ges
menores, nada inovou ao direito anterior, a niio ser o nome do instituto.
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Dessa forma, o desquite foi a primeira forma legal de separag:ﬁo antes do divorcio
para os conjuges que nfo suportavam mais a convivéncia em comum. O desquitado nfo podia
se casar legalmente com outra pessoa e a constituigdo de vinculos familiares fora do
casamento era desaprovada pela sociedade e legalmente castigada. Assim, uma vez que o
desquite era excepcionalmente a maneira possivel de se desfazer o casamento legitimo, este
era visto de forma preconceituosa perante a sociedade devido a forte influéncia da igreja
naquela €poca, que mencionava sobre o fim do casamento somente pela morte de um dos
cOnjuges.

O artigo 315 do Cdédigo Civil de 1916 tratava da nulidade do casamento ou
anulagdo. O desquite era estabelecido no Cédigo como forma do fim da sociedade conjugal.
Este instituto ndo dava direito a outro matriménio, apenas possibilitava a separagfio dos

consortes € o encerramento do regime de bens. Assim era disposto:

Art. 315 — A sociedade conjugal termina:

1. Pela morte de um dos conjuges.

1I. Pela nulidade ou anulagio do casamento.

I11. Pelo desquite, amigavel ou judicial.

Parégrafo tnico. O casamento vélido sé se dissolve pela morte de um dos
conjuges, ndo se lhe aplicando a presungfo estabelecida neste Codigo, art.
10, segunda parte.

O divorcio foi instituido no Brasil em 28 de junho de 1977, mediante a Emenda
Constitucional n°® 09, que foi alvo de severas criticas e polemizou a sociedade da época, posto
que a indissolubilidade do casamento ja nfo fosse garantida, além de facultar aos divorciados
condi¢des legais para contragdo de um novo casamento.

A Emenda Constitucional n°® 09 foi regulamentada pela Lei n° 6.515/1977 (Lei do
Divorcio) que a principio permitia tdo somente mais um casamento e modificava o nome do
instituto “desquite” para o que se conhece hodiernamente como “separagdo judicial”.

A separagfo judicial era denominada por diversos doutrinadores, bem como pela
lei, como uma medida preliminar para a ag¢fio de divorcio, a qual exigia um periodo de um
ano. A separagio podia ser em comum acordo dos conjuges, denominada consensual, tanto
em relagdo a dissolugdo do casamento quanto as consequéncias juridicas dela advindas, ou

litigiosa. Assim menciona Diniz (2006, p. 285):

A separagéio judicial é causa de dissolug@o da sociedade conjugal (CC, art.
1.571, III), ndo rompendo o vinculo matrimonial, de maneira que nenhum
dos consortes podera convolar novas nupcias. Assim sendo, o consércio
realizado no México ou na Bolivia por separados judicialmente ndo
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produzird efeitos perante nossa lei. Antes do divorcio essas unides ndo
passam de relagdes concubindrias.

Finalmente, quanto ao desquite e a separagfo judicial, deve-se ressaltar que ambos
os institutos foram extintos. Primeiro, o desquite foi substituido pela separagio judicial, no
qual a mudanga praticamente ocorreu somente na terminologia. Com a Emenda
Constitucional n°® 66, promulgada em 13 de julho de 2010, o instituto da separagio judicial
perde sua forga e passa a vigorar o divorcio imediato. Assim, a nova lei inovadora, ac invés
de regular o divorcio, limitou-se a substituir a palavra “desquite” pela expressdo “separagfio

judicial”, mantendo com isso, as mesmas exigéncias e limitagdes a sua concessio.

3.3 O divorcio: analise antes da emenda constitucional n. 66/2010

O divércio vigorou no Brasil a partir do ano de 1977, substituindo a separagéo
judicial que levava os cOnjuges a cessar o convivio, ou seja, a sociedade conjugal. Contudo,
nio permitia aos cénjuges contrairem novo casamento. Assim, o divércio, diferente do
desquite e da separagfio judicial, tem total eficacia para que os contraentes possam contrair
novas nupcias.

Para chegar até o instituto divorcio foi uma batatha. Isso ocorreu devido aos
regimentos da igreja que pesavam sobre a dissolugio do casamento, pregando que somente
com a morte de um dos cOnjuges € que haveria a verdadeira dissolubilidade do casamento.
Acerca do assunto, Venosa (2001, p. 203) descreve sobre a historia ardua do divércio no

Brasil:

A histéria do divércio no Brasil traduz uma &ardua e calorosa batalha
legislativa, decorrente de longa e histérica tradi¢do antidivorcista, sustentada
basicamente pela Igreja, que erige 0 casamento em sacramento. As varias
tentativas de admissdo do divorcio no Brasil sempre esbarravam na oposi¢io
da Igreja Catolica e especificamente no fato de a indissolubilidade do
matrimdnio pertencer 4 ordem constitucional, dificultando sua emenda.
Nessa porfia, € preciso reverenciar o nome do senador Nelson Carneiro, que
dedicou quase trés décadas de mandato a introdugdo do divércio em nossa
legislagdo. O divércio veio para nosso ordenamento quando a sociedade € a
opinido publica em geral estavam plenamente preparadas para sua
introdugio.

Nesse passo, o divorcio tem efeitos mais amplos do que a separagfo judicial, uma
vez que conduz a dissolugdo do vinculo matrimonial, enquanto a separagio judicial e o

desquite pdem fim apenas a sociedade conjugal. Logo, ha dois tipos de divorcio, o indireto € o



It J

(]

(]

31

direto. Qualquer um deles pode ser requerido de forma litigiosa ou consensual. Neste caso,
também se admite o divorcio por escritura publica, desde que ndo haja filhos menores de
idade ou incapazes.

Acerca do exposto acima, relata Diniz (2008, p. 335) que “o divércio por
conversdo, ou divorcio direto e o divorcio indireto, sendo que o ultimo estabelece uma
separagdo judicial precedente por mais de um ano, certo que este pode ser obtido em juizo
(litigioso ou consensual) ou por escritura publica”. Ainda sobre a evolugdo até vigorar o
divorcio, descreve Coelho (2012, p. 96):

O divorcio € o meio de dissolugiio do casamento valido enquanto vivos os
dois conjuges. No passado, a interferéncia do Estado neste assunto era
significativa e a ordem juridica, em razio de valores arcaicos sobre a familia,
impedia por meio de condi¢des temporais e formais a livre manifestagfio da
vontade de qualquer dos cénjuges de se desligar do vinculo matrimonial. No
direito brasileiro da atualidade esta interferéncia esta limitada ac essencial,
vale dizer, 4 preocupagdo com os filhos. Se ndio h4 filhos menores ou
incapazes, os cOnjuges podem se divorciar a qualquer tempo por mera
declaragdio de vontade, formalizada por escritura pablica. Mesmo no caso de
divdreio litigioso, ndo é mais necessario ter-se verificado qualquer motivo
objetivo (descumprimento de dever conjugal, insuportabilidade da vida em
comum, doenga etc.), bastando a mera vontade de um dos conjuges de ndo
continuar casado.

A Emenda Constitucional n° 09 de 28 de junho de 1977 (Lei do Divércio), tem
como fundamento duas formas de rompimento do vinculo matrimonial: a separa¢fio e o
divéreio, sendo que a primeira excitava a reconciliacio e impedia novo casamento com
terceiros, mas nfio impedindo a unifio estadvel. J4 o divércio acabava definitivamente com o
casamento, permitindo novas nupcias. Dessa maneira, até entfo segundo Coelho (2012, p. 96)
“A pessoa divorciada readquire o direito de se casar novamente”. Ainda acerca do assunto

Coelho (2012, p. 95) continua:

Até 1977, o Brasil era o finico pafs do mundo a adotar, na Constituigdo, a
regra da indissolubilidade do vinculo matrimonial. O prestigio desfrutado
por esse principio devia-se, em grande parte, & forte penetragdo do
Catolicismo na sociedade brasileira. Naquele ano, em meio a intenso debate,
aprovou-se emenda constitucional introduzindo o divércio. A ordem juridica
somente conseguiu livrar-se de certa ambiguidade no trato do tema com a
Emenda Constitucional n. 66, de julho de 2010.

Entretanto, foi somente em 1977 que se deu a introdu¢o ao Ordenamento

Juridico brasileiro do instituto do divércio, mediante a Emenda Constitucional supracitada,
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com a alteragdio do §1° do artigo 175 da Carta Magna de 1967. Relata Tavares da Silva (2012,
p. 17) sobre:

O casamento foi instituto indissolivel no Brasil até 1977, quando a Emenda
Constitucional n® 9 modificou o § 1 do art. 175 da Constituigdo de 1967,
prescrevendo que o casamento somente poderia ser dissolvido, nos casos
expressos em lei, se houvesse prévia separagiio judicial por trés anos ou
anterior separagio de fato com durag@o de cinco anos. Até entfio, vigorara a
redagdio original do citado § lo do art. 175: “O casamento ¢ indissoliivel”.

Contudo, a Lei n° 6.515 de 26 de dezembro de 1977 que regulamentou a
dissolugdo da sociedade conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivos processos,
impondo requisitos, definindo espécies e estabelecendo regras quanto aos processos de
separagdo judicial e pedidos de divorcio, na qual determinou que a dissolugfio do casamento
antecedesse um periodo de separagdo judicial de no minimo cinco anos.

Lado outro, a Constituicio Federal de 1988, no pardgrafo 6° do artigo 226,
descrevia que “o casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apos prévia separagio
judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei ou comprovada separagéio de fato por
mais de dois anos”. Ainda com a evolu¢do apdés a Emenda Constitucional n® 66 de 2010,
passou a vigorar outro texto da seguinte forma “o casamento civil pode ser dissolvido pelo
divércio”.

Nesses termos prevaleceu o instituto do divércio até 2010, quando entfio entrou
em vigor a Emenda Constitucional de n® 66 que modificou a redagfio do § 6° do artigo 226 da
atual Constitui¢io Federal, eliminando a condigfo de prévia separagéio judicial pelo periodo
de mais de um ano ou a evidenciada separagfio de fato por mais de dois anos para a permissdo

do divorcio. Sobre o tema, acrescenta Tavares da Silva (2012, p. 19):

Mas deve ser observado que a EC n° 66/2010 estabelece que o casamento
possa ser dissolvido pelo divércio e ndo que deva ser desfeito somente por
essa espécie dissolutéria, mantendo-se, portanto, as demais espécies
dissolutérias no ordenamento juridico infraconstitucional, ou seja, a
separacfo judicial em suas variadas formas.

Por tais razdes, o divorcio passou por vérias etapas, mas felizmente foi
introduzido no ordenamento juridico brasileiro. A propdsito, explana Venosa (2001, p. 204)
“quando o divércio foi introduzido na lei patria, houve uma série de concessdo no texto legal
a fim de que pudesse ser vencida a barreira dos antidivorcistas”. Enfim, a evolugdo do

divércio e da separagéo judicial aconteceu de forma lenta e polémica, pois as religides
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pregavam sobre o casamento indissolavel, que s6 podia ter fim com a morte de um dos

cOnjuges; com isso, houve ardua batalha para até ento chegar ao atual instituto do divércio.
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4 OS EFEITOS JURIDICOS, SOCIAIS E ESTRUTURAIS DO
DIVORCIO BRASILEIRO

4.1 Dissolucio do vinculo matrimonial

O casamento véalido ou vinculo matrimonial, sé pode ser dissolvido pelo divércio
ou pela morte de um dos cdnjuges, tanto a morte real, como a presumida do ausente, caso em
que a lei autorizaré a abertura da sucesséo definitiva, conforme dispde o art. 1.571, § 1°e § 6°,
segunda parte, do Cddigo Civil de 2002.

Com efeito, o divércio tem como consequéncia interromper o vinculo matrimonial
existente entre os conjuges. E com isso, interrompem-se também todas as relagdes existentes
entre eles, 0 que torna possivel a qualquer um destes contrair novas nlpcias. Essa
desvinculagdo conjugal ndo se da por forca de lei, mas pela promogéo de qualquer um dos
cOnjuges na vontade de que seja decretado o divércio, conforme aduz o art. 1.582 do Cadigo
Civil Brasileiro “o pedido de divércio somente competira aos conjuges”.

Com a promulgacdo da EC n° 66/2010, a dissolugdo do vinculo matrimonial
tornou-se imediata, nfo se exigindo mais o lapso temporal de separagido de fato. Desta forma,
ndo ha também a apuragdo da culpa dos consortes, visto que com a declaragio da dissolugio
do casamento entre os cdnjuges, ambos poderdo a qualquer tempo constituir novo casamento.

Nesse diapaséo, preleciona Ferreira (2011, p. 04):

A mudanga veio ao encontro dos anseios da sociedade moderna, matura ¢
suficiente para decidir sobre a manutencdo ou rompimento do casamento,
vez que afastou a interferéncia do Estadc na vida privada e intimidade do
casal, banindo definitivamente a identificagdo dos motivos que ensejaram a
faléncia do matriménio. Em que pese as opinides divergentes, for¢oso dizer
que, com a alteragdo constitucional, a separagdo judicial foi abolida do
ordenamento juridico patrio, passando o divércio a ser o tinico meio possivel
de dissolugdo do casamento. Néo se justifica a permanéncia do obsoleto
instituto da separagfio juridica, obrigando pessoas que ndo mais se amam a
preservar um vinculo inexistente, quando a entidade familiar deve ser vista
como um grupo social unido por lagos de afetividade, devendo priorizar-se a
dignidade da pessoa humana. O fim do casamento funda-se tio somente na
auséncia do amor que unia o casal, ndo sendo justo impor aos conjuges a
submissdo a um longo e desgastante processo prévio de separagdo, o que s6
serviria para adiar a solugfio definitiva de um casamento mal sucedido.
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Do mesmo modo, acentua Blaauw (2011, p 01) dizendo que o advento da Emenda
Constitucional foi um grande avango, principalmente para a sociedade brasileira e também
para o processo judicial; havendo, portanto, vantagens para ambas as partes tanto ao

profissional do direito quanto a sociedade. Relatando assim:

Com o advento da Emenda Constitucional n° 66/10, a mudanga
constitucional, em relagdo ao divorcio ndo foi apenas uma simplificagio
processual ou procedimental, de tal magnitude que ndo interessa apenas ao
cotidiano do profissional do direito, mas principalmente a sociedade
brasileira permitir aos cOnjuges plena autonomia para constituir,
desconstituir e reconstituir seu projeto de vida familiar. A Emenda
concretiza o principio republicano da laicidade, nas rela¢Ses familiares,
perpassando pela precedéncia do “‘desquite’ e da ‘separagido’,
desjudicializando procedimentos.

Registre ainda que, com a entrada em vigor da Emenda Constitucional n° 66/2010,

encontram-se automaticamente revogados os seguintes dispositivos do Codigo Civil vigente:

Art. 1.571, inciso IIT (que insere a separagdo judicial no rol das hipéteses de
dissolugéo da sociedade e do vinculo conjugal) e § 2° (que se reporta ao divoércio
por conversfo e 4 separagdo judicial);

Art. 1.572 e 1.573, que regulam as causas de separacdo judicial;

Arts. 1.574 e 1.576, que dispdem sobre as espécies e efeitos da separago judicial;
Art. 1.577, que permite a reconciliagfio dos casais separados judicialmente;

Art. 1.578, que pune o cOdnjuge culpado com a perda do sobrenome do outro;

Art. 1.580, que regulamenta o divorcio por conversdo,

Arts. 1.702 e 1.704, que dispdem sobre os alimentos devidos por um cénjuge ao
outro, em razdo de culpa pela separagéo judicial.

Lado outro, convém ressaltar sobre a tipologia do instituto do divércio brasileiro
apos a promulgagéo da EC n° 66/2010, que com o advento desta, o divorcio tornou-se o tinico
modo de realizar a dissolugfio do vinculo conjugal entre os nubentes. Nesse interim, Gagliano

e Pamplona Filho (2010, p. 64) fazem uma ressalva:

Néo remanescem as expressdes ‘divéreio direto’ e ‘divdrcio indireto’, uma
vez que todo divércio passou a ser direto, com a extinta separagio [...] e até a
utilizagdo da expressdo ‘divorcio direto’, [...], soa redundante, por ndo mais
remanescer a tipologia do antigo divércio indireto.



.

{

36

Desse modo, o Direito de Familia brasileiro acolhe somente o instituto do
divércio como meio de rescisdo do contrato matrimonial, seja ele consensual ou litigioso, bem
como judicial ou extrajudicial.

Destarte, a EC supracitada determinou o fim do principio dualista do divércio, ou

seja, separagdo judicial/divorcio, estabelecendo que este ultimo seja o tinico capaz de

extinguir o casamento, o que acarreta na celeridade processual, visto que a demanda nos foros

de agdes que comportem a duplicidade ndo mais existira.

Nesse sentido, os doutrinadores, em sua maioria, sustentam o que esta previsto na
Emenda Constitucional, afirmando a extingfo da separagfo judicial e o fim do principio
dualista do divércio. Entretanto, alguns doutrinadores afirmam que a separagdo judicial ndo
foi extinta. Dias (p.1) em seu artigo “EC 66/2010 e agora™? preceitua que: “ (...) No entanto,
como foi mantido o verbo “pode” hd quem sustente que ndo desapareceu o instituto da
separagdo, persistindo a possibilidade de os conjuges buscarem sua concesséo pelo s fato de

continuar na lei civil dispositivos regulando a separagéo.

4.2 Patrimonio e partilha de bens

Com o casamento, os cOnjuges passam a construir suas vidas materiais e
patrimoniais conjuntamente. Nessa esteira, ambos séio proprietdrios de todos os bens que
adquiriam na constincia de seu casamento. Esses bens comuns aos dois sdo divididos em
partes iguais quando o vinculo matrimonial chega ao fim pelo divércio. Rizzardo (2006, p.

384) descreve sobre o assunto que:

No tocante ao patrimoénio e a responsabilidade pelas obrigagSes contraidas,
parece mais coadunavel com a lei que o dever solidaric no cumprimento
cessa com o registro da sentenga de divorcio [...]. De modo geral, porém, os
efeitos dirigem-se para o futuro, cessando todas as obrigacSes inerentes ao
casamento [...].

Contudo, € de se verificar que no Codigo Civil brasileiro de 2002, ha a legislacio
especifica que trata dos efeitos patrimoniais do casamento, encontrados dos artigos 1.639 a
1.710. Esses dispositivos disciplinam sobre o regime de bens entre os conjuges, além de
discorrer sobre o usufruto e geréncia dos filhos menores de idade, bem como o comando

destes, alimentos e bens de familia.
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A respeito da partilha de bens, a recepgdo da EC n® 66/2010 ndo alterou o
principio convencionado pelo Cédigo Civil atual, disposto em seu art. 1.581, que dispde que o
divércio pode ser realizado sem a prévia partilha dos bens dos consortes, o que acontece
através de ato proprio.

Em raziio disso, Dias (2010, p. 45) afirma que “essa tendéncia € nociva”, uma vez
que o “correto” seria os nubentes chegarem a um acordo acerca de seus bens antes do
divércio, no decorrer ou no momento deste, o que com o seu fim, as questdes patrimoniais

n#o restariam pendentes.

4.3 Manutencio e troca do nome do conjuge

O Caodigo Civil de 1916 previa que a mulher deveria adotar o sobrenome de seu
marido quando do casamento, uma vez que assumisse a condi¢éo de companheira do homem,
bem como de consorte ¢ auxiliar nos encargos familiares. Ademais, justificava-se tal ato como
um costume, do qual nfo modificava a esséncia da personalidade individual da mulher.

De outro lado, o nome de um individuo o identifica, € € em fungfo disso que o
nome € considerado como propriedade individual de uma pessoa, servindo como subsidio
fundamental de sua identificagdo. Portanto, € um bem totalmente exclusivo e inegociavel, por

ser intrinseco a pessoa que o porta; a sua identidade pessoal e ao exercicio de sua cidadania.

" Logo, no divorcio temos esse outro efeito constante, da manuten¢fio ou troca do nome ou

sobrenome dos nubentes. A par desse entendimento, Rizzardo (2006, p. 387) descreve que:

Se convergirem as vontades, permite o § 2° do art. 1.571 do Cédigo Civil
que se mantenha 0 nome. A mesma solugdo se da no novo divércio
Procedendo-se¢ a conversdio da separagdo em divorcio, hé o direito em
conservar o nome se a sentenga de separagio ndo dispos ao contrario. Sendo
a separacfio consensual, resta mais pacifica a possibilidade de continuar com
o nome do casamento, ou de alteragdo.

Vale assinalar que, pelo que disp&e o art. 1.565 do Cédigo Civil vigente, em seu §
1°, qualquer um dos cOnjuges pode acrescentar o seu sobrenome ao do outro. Dessa forma,
trata-se de direito personalissimo dos nubentes em colocar o sobrenome de seu parceiro ao
seu com o0 casamento, e caso ocorra o divorcio, retirar o sobrenome anteriormente
acrescentado. Calha anotar que esse é o entendimento do Tribunal de Justica do Distrito

Federal, que descreve:
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CIVIL - DIVORCIO DIRETO - DISSOLUCAO DO VINCULO
MATRIMONIAL - MANUTENCAO DO NOME DE CASADA PELO
CONJUGE VIRAGO - POSSIBILIDADE (ART. 1.571, § 2°, CC/2002)-
DIREITO PERSONALISSIMO - REVELIA - CURADORIA ESPECIAL -
RECURSO PROVIDO. 1.0 § 2° DO ART. 1.571 DO CC PREVE A
POSSIBILIDADE DE MANUTENCAO DO NOME DE CASADO PELO
CONJUGE NO CASO DE DIVORCIO DIRETO. 2. 3.A CURADORIA
ESPECIAL PODE DEFENDER DIREITO PERSONALISSIMO DA
PARTE REVEL QUE POSSUI SOBRENOME DO OUTRO CONJUGE
HA MAIS DE 30 (TRINTA) ANOS. 4. 5. RECURSO PROVIDO. (TJ-DF -
APL: 160869020088070003 DF 0016086-90.2008.807.0003, Relator:
JOAO MARIOSA, Data de Julgamento: 08/07/2009, 3 Turma Civel,
Data de Publicaggio: 23/07/2009, DJ-e Pag. 66)

Inobstante isso, calha verificar que a preservagdo do sobrenome adquirido através
do casamento ¢ direito tdo somente do conjuge, que com a dissolugio do vinculo matrimonial
poderé requerer na sentenga que a declarar, a retomada do nome de solteiro, sob pena de
praticar infragéo de personalidade disposto no Cédigo Civil vigente.

Como se depreende, “com o fim da separagdo também acabou a odiosa
prerrogativa de, o titular do nome, impor que o cénjuge que o adotou seja condenado a
abandoné-la. N&o mais continuam em vigor os artigos 1.571, § 2° ¢ 1.578 do Cdédigo Civil,
isto, uma vez que ndo ha mais cancha para se discutir a culpa (DIAS, 2010, p. 133)”.

Ja Silvio Rodrigues (Comentarios ao Codigo Civil, Vol. 17, Ed. Saraiva 2003, p.
123) assevera que: “(...) para tratar igualmente os conjuges, mister se fez dar ao marido a
mesma prerrogativa de adotar o nome da familia de sua esposa. E uma imposi¢éio derivada do
senso de igualdade, refletida na nogfio de igualdade, que orientou o principio constitucional”.
Desse modo, foi dado arbitrio a ambos os nubentes em respeito ao nome, podendo tanto o
marido adotar o sobrenome da esposa, quanto & esposa adotar o sobrenome do marido, e ha
também a opg¢fo de ambos nfo adotarem o sobrenome nenhum.

Para Gagliano e Pamplona Filho (2010, p. 110), “o uso do nome so6 ndo sera
perdido caso as partes convencionarem, isto porque no caso de divorcio litigioso a regra sera
no sentido de que haveré a perda, salvo se alguma das hipoteses do art.1.578 do atual CC se
configurar”. Portanto, como o instituto do divércio é recente, a jurisprudéncia o adaptara a

legislacdio em vigor no decorrer do tempo.

4.4 Desconsideracio da personalidade juridica no divércio
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A desconsiderag@o da personalidade juridica no divorcio esta disposta no art. 50
do Cédigo Civil de 2002, se tratando com o escopo de reprimir inconveniente proveito
patrimonial do cdnjuge empresério em prejuizo do outro, assim esta descrito no artigo 50 do
CC/2002:

Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento
da parte ou do Ministério Piblico quando lhe couber intervir no processo,
que os efeitos de certas e determinadas relagGes de obrigagdes sejam
estendidos aos bens particulares dos administradores ou socios da pessoa
juridica.

Nesse sentido, o instituto supracitado é empregado no direito das familias como
meio de reprimir importuno proveito matrimonial de um coénjuge empresario em prejuizo do
outro quando da partilha de bens no processo de divorcio destes, o que é ilegal. Sobre o

assunto, Dias (2007, pp. 283 e 284) salienta que:

Nio raro, sentindo o cnjuge ou companheiro a faléncia do casamento ou da

unidio estavel, aproveita-se para registrar bens méveis e imdveis utilizados

pelo par em nome de empresa da qual participa. Por vezes, ocorre até a
. retirada ficticia do conjuge da sociedade, o qual vende sua parte na empresa
a um terceiro, em conluio com ele, a fim de afastar da partilha as quotas
sociais ou o patrimonio do casal ja revertido ao ente societario. Ainda que a
alteragiio contratual, idealizada para privar o conjuge ou convivente do
exercicio de seus direitos sobre os bens comunicédveis, seja perfeita quanto
ao seu fundo e a sua forma, mesmo assim o ato é ineficaz com respeito ao
consorte lesado. [...] Verificando o Juiz o engodo engendrado pelo consorte
empresario, € possivel declarar, na propria sentenga da separagfio, a
ineficacia do ato fraudulento praticado sob as vestes da pessoa juridica.
Através da aplicagio episodica da disregard (desconsiderag¢@o) nfio € anulada
nem descartada a personalidade juridica, mas somente desconsiderada, no
caso concreto, a ineficdcia do ato fraudulento perpetrado em nome da pessoa
juridica, mas com o objetivo de favorecer em geral a pessoa de um sécio, em
detrimento do terceiro. Sem discutir a sua validade, o juiz ignora pura e
simplesmente o ato fraudulento executado em comando contririo 4 Lei, mas
mantém intocados todos aqueles outros atos e negdcios societirios ndo
manchados pela fraude ou pelo abuso de direito.

Posta assim a questdo, € de se dizer que o exercicio desses atos ilegais tem o
objetivo de fraudar a partilha de bens do cOnjuge na rescisdo do vinculo matrimonial, bem
como de ocultar o patrimdnio do cdnjuge empresario frente a um possivél divércio. Ademais,
muitos se utilizam dessa técnica para dissimular sua posi¢io financeira quando tiver a

obriga¢fo de cumprir com a prestacéo alimenticia fixada em virtude de seu poder aquisitivo.

»
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Atualmente a pessoa juridica tem perdido o seu fim, sendo utilizada de varias
maneiras ilicitas com a inteng@io de causar prejuizo a outrem, seja na partilha de bens ou na
prestacfo alimenticia. E em virtude dessa fraude é que o instituto da desconsideragdo da

personalidade juridica serve como mecanismo de coibigfo. Faria (2005, p. 317) afirma que:

Por isso, impde-se aplicar a consagrada teoria do abuso da personalidade
juridica, retirando o véu societario, quando resultam evidentes condutas
praticadas pela empresa para, concretamente prejudicar terceiros, maxime
quando se tratar de abuso praticado pelo marido, companheiro ou genitor em
detrimento dos legitimos interesses de seu cdnjuge, companheiro ou filho.

[ ]

E ainda continua afirmando que em se tratando de familia ¢ um caso mais fragil,
devendo assim ser tratado com delicadeza, devido a disputa judicial tratar de relagGes de

ordem intima, assim diz Faria (2004, p. 317):

Em relagdo aos processos de familia, ndo se pode negar a redobrada
importincia da disregard theory em face da necessidade de procedimentos
mais simplificados e menos formalistas, tendendo a solugGes mais justas
(juizo de equidade), considerando que o objeto da disputa judicial incide
sobre relagdes de ordem intima, cuidando do aspecto psicolégico, espiritual,
da pessoa humana, dizendo respeito, em ultima andlise, & sua prépria
existéncia.

Com efeito, essa fraude da qual um dos cdnjuges tenta excluir da meacgfio bens,
transferindo-os para sua pessoa juridica, quando descoberta pode ser utilizada pelo cdnjuge
“yitima” como argumento no processo de divorcio, atribuindo assim o seu fim por

responsabilidade de seu companheiro. Rolf Madaleno (2004, p. 165) ensina que:

Ao lado de qualquer causa usual de separagfo, decorra ela de infragdo aos
deveres do casamento, como € exemplo o adultério, a maliciosa desergdo do
lar ou o abandono material; quer defluva de alguma das maltiplas
configuragdes subjetivas da conduta desonrosa, a este elenco agrega o uso
fraudulento ou abusivo da méscara societiria, em prejuizo da meagdo do
cénjuge ou do convivente inocente.

Em razdo disso, o legislador buscou assegurar, com a desconsideracio da
personalidade juridica, que a sociedade nio fosse utilizada como meio de encobrir desvios ou
manipular direitos de outro em beneficio préprio, principalmente quanto a fuga ao dever de

prestar alimentos pelo cdnjuge empresario.

4.5 Dos filhos no divorcio

-
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Com o processo de divércio, a familia sofre um grande desgaste emocional,
especialmente se tratando dos filhos do casal que pleiteia a dissolugdo do vinculo conjugal.

Com relagdo as questdes legais, Rizzardo (2006, p. 386) esclarece que:

No pertinente aos filhos, o divorcio nio traz efeitos relativamente aocs
direitos e deveres dos pais, 0 que sucede também, se houver novo casamento
de qualquer um deles, segundo a regra do art. 1.579 do Cddigo Civil ‘o
divércio ndo modificara os direitos e deveres dos pais, ou de ambos, nio
podera importar restricGes aos direitos e deveres previstos neste artigo’.

I

Nesse diapasdo, o divorcio atualmente nfo tem prejudicado ou alterado o poder
familiar. Diversamente disto, em juizo estipulam-se as condi¢des de visitas, guarda,
alimentos, assisténcia, entre outros. Entretanto, os efeitos vdo além de fatores estruturais,

emocionais ou psicossociais. Como assinala Akel (2009, pp. 45 ¢ 46):

As criangas, sob guarda materna, descrevem a figura da mde como uma
pessoa com dificuldades financeiras, cansada, deprimida, desprotegida e sem
condicio de ajuda-las em suas interagBes com os amigos. Porém,
demonstram que a mde tem maior capacidade de cuidar dos filhos nos
momentos de dificuldades e doengas, apresentando-lhes como mais
disponivel que os pais, ausentes; Possuem sentimento de medo e ansiedade
em relagdo a experi€ncia familiar, no sentido de ter suas necessidades
atendidas, preocupando-se com o sucesso profissional de ambos os pais,
mas, principalmente da mde, revelando grande preocupagdo com o futuro.
Para a maioria dos filhos, a escolha nfio era viver em uma familia nuclear ou
divorciada, mas sim viver numa familia com ou sem conflitos. O desejo de
reconciliagio aparece apenas entre aqueles que tinham contato raro ou
inexistente com a figura parental nio residencial, quer fosse o pai ou a mie.
A falta de comunicagZo entre pais e filhos decorrente do processo de
separagiio, normalmente pela ideia de que falar da separagfio perturbaria as
criangas, faz com que eles mantenham seus sentimentos escondidos,
permitindo que os genitores interpretem tal siléncio como a auséncia de
dificuldades. Independentemente da idade ou de ter vivido o divércio dos
pais, preponderam os sentimentos de magoa, tristeza, sensagdo de abandono,
soliddo e saudade, que, contudo, se modificam com o tempo, principalmente,
quando ha redug@o do conflito conjugal. Embora a separagéo fosse entendida
como fonte de grande sofrimento, as criangas mostravam-se capazes de
diferenciar sua experiéncia em relagio aos afetos parentais, descrevendo um
processo de ajustamento e mudanga de sentimentos ao longo do tempo, que
incluia o relacionamento com 0s novos parceiros parentais. A consciéncia da
auséncia paterna materializa a separagfio, sendo apontada por todos como o
momento cnde preponderam os piores sentimentos, mesmo reconhecendo,
em retrospectiva, que a separagfio foi uma solugfio. Com o passar do tempo,
com a fixagdo de um sistema de visitas e o estabelecimento efou
desenvolvimento de confianga na previsibilidade das novas rotinas, o
impacto emocional cede lugar a novas adaptacGes, reduzindo a ansiedade.

»
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Deste modo, vé-se rotineiramente que a guarda dos filhos menores é dada a
genitora, o que consequentemente, faz com que a crianga acostume-se com a auséncia do pai.
Logo, diante de visitas agendadas com os filhos, o genitor tem que ter sabedoria para manter
um bom relacionamento com seu filho, uma vez que a dissolu¢do ndo ocorreu por culpa da
crianga, entdo ela ndo pode ser punida pela falta de afeto entre seus genitores. A

jurisprudéncia caminha nesse sentido, dispondo que:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. BENEFICIO DA JUSTICA GRATUITA
CONCEDIDO A AGRAVANTE. CAUTELAR DE SEPARACAO DE
CORPOS CUMULADA COM GUARDA PROVISORIA, ALIMENTOS E
REGULAMENTAGCAO DE VISITAS. INSUPORTABILIDADE DA VIDA
EM COMUM. DESENTENDIMENTOS CONSTANTES ENTRE O
CASAL. EVIDENCIA DE RISCOS NA CONTINUIDADE DA VIDA EM
COMUM. AFASTAMENTO DO CONJUGE DO LAR FAMILIAR QUE
SE FAZ NECESSARIO ASSEGURANDO-LHE O DIREITO DE VISITAS
AO FILHO MENOR. INFANTE QUE DEVERA FICAR SOB A GUARDA
PROVISORIA DA GENITORA. PREVALENCIA DO MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA. ALIMENTOS FIXADOS EM FAVOR DO
MENOR NO IMPORTE DE 30% DOS RENDIMENTOS BRUTOS DO
AGRAVADO. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. Estando
evidenciado o periculum in mora em razdo dos desentendimentos constantes
entre o casal, tornando insuportave] a vida em comum € de ser deferida a
medida liminar para determinar o afastamento do conjuge do lar familiar,
evitando-se o risco de lesdo a integridade fisica e psicolégica do cdnjuge
mais fragil. A guarda provisoria do menor devera ser deferida em favor da
genitora por atender melhor os interesses do infante, sendo assegurado ao
genitor o direito de visitas em razdo do disposto no art. 1589 do Codigo
Civil, em finais de semanas alternados. (TJ-SC, Relator: Saul Steil; Data de
Julgamento: 08/07/2013, Terceira Cadmara de Direito Civil Julgado)

O professor de Direito Comercial, Blaauw (2011, p. 01), elenca 15 (quinze) itens
acerca dos efeitos ou consequéncias normativas que atingem os filhos no processo de

dissolugdo do vinculo matrimonial. S8o estas:

1. A tnica medida juridicamente possivel, atualmente, para o
descasamento, é o divércio. 2. Ndo mais existe prazo minimo para a
dissolugdo do vinculo matrimonial. Casa-se hoje e pode-se divorciar
amanh3. 3. N3o mais existe a separagfo judicial. Quem se encontrava
separado judicialmente, assim continua, até que promova o divorcio
direto. 4. Com o divorcio, a sociedade conjugal é desfeita e desaparece o
vinculo matrimonial e consectarios. 5. Divorciados que se reconciliam
podem casar-se novamente. 6. O divércio pode ser judicial ou
extrajudicial. 7. O divércio extrajudicial é obtido administrativamente,
nos Cartérios de Notas, desde que por consenso, se chegou a acordo
quanto 4 partilha de bens, pensdio alimenticia, nfio existindo filhos
menores ou incapazes. E necessaria a presenga de advogado. 8. Os bens
podem permanecer em comum, sem ocorrer a partilha, em havendo
consenso. 9. No divéreio judicial ndo mais se discute se houve ou ndo
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culpa de um dos divorciandos, basta a faléncia afetiva da relagfio. Se o
afeto acabou, esse motivo, por si s, é suficiente para o divdrcio. 10.
Havendo motivos graves, ainda é possivel ao cdnjuge prejudicado
intentar pedido de separag@io de corpos. 11. Deixou a culpa de ser
referéncia, no &mbito da fixagfio da guarda dos filhos e alimentos. 12. Na
seara do direito aos alimentos, a fixagdo devera ser feita com amparo na
necessidade ou vulnerabilidade do credor, na justa medida das condigdes
econdmico-financeiras do devedor e ndo mais na aferi¢do da culpa. 13.
Sob o prisma procedimental, o divorcio consensual segue as regras do
art.1103 e seguintes do CPC.; se litigioso, observa as regras do
procedimento ordinario ( art. 282) 14. A atuag#o judicial, em divércio
litigioso, cabe nas hipdteses em que os divorciandos ndo se acertam
quanto a guarda dos filhos, alimentos, uso do nome, divisio do
patriménio familiar. 15. Nao h4 sigilo na escritura piblica de divércio,
devendo o traslado ser averbado, no registro civil do assento de
casamento.

Posto isso, mister se faz ressaltar que o direito de visita pelo genitor que ndo
detém a guarda do filho, tem como finalidade a fiscalizagdo da manutencéo e educagéio dos
filhos, uma vez que a lei tenta resguardar os lagos afetivos entre pai/filho ou mée/filho pos-
ruptura do vinculo conjugal.

Ademais, calha obtemperar que uma nova unifio néo retira o direito do outro
genitor de visitar seu filho, bem como novas ndpcias no isenta da responsabilidade de pai
aquele que ndo detém a guarda. Da mesma forma tambe€m se opera os alimentos. Todavia, o
direito de visita nfo é absoluto ou indisponivel, visto que pode ser suprimido em virtude da
conduta do genitor ser contraria ao interesse do menor.

Em analise ultima, a guarda e a prestacio de alimentos a maiores incapazes estfio
dispostos no art. 1.590 do Cadigo Civil de 2002, que ressalva que a maioridade civil, por si
s, ndo acarreta a autonomia econdmica financeira em relagfo ao incapaz.

Destarte, concluo esse trabalho explanando acerca da transformagdo do direito de
familia com a EC n°® 66/2010, uma vez que esta modificou por compieto, o0 modelo até entfio
vigente de rompimento do vinculo matrimonial, trazendo celeridade aos processos de divorcio
que nfo mais se acumulam nos foruns, bem como ndo sdo mais condicionados a prazos. Com

assevera Blaauw (2011, p. 01):

Com o advento da Emenda Constitucional n° 66/10, a mudanga
constitucional, em relagfo ao divércio, ndio foi apenas uma simplificacfo
processual ou procedimental, de tal magnitude que nio interessa apenas ao
cotidiano do profissional do direito, mas principalmente a sociedade
brasileira, permitir aos cOnjuges plena autonomia, para constituir,
desconstituir e reconstituir seu projeto de vida familiar. A Emenda
concretiza o principio republicanc da laicidade, nas relagbes familiares,
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perpassando pela precedéncia do ‘desquite’ e da ‘separagdo’,
desjudicializando procedimentos.

Portanto, tais razGes tenha-se, que a maior transformac¢fo advinda com a
promulga¢io da emenda supracitada é a responsabilidade diretamente ligada aos individuos
que agora determinam o comego e o fim do matrimdnio, nfio interferindo mais o Estado no
ambito familiar conjugal do cidaddo. E assim pode-se constatar que com o advento da EC N°
66/2010 simplificou-se a extingfio dos lagos conjugais por meio de um divércio célere e sem
maiores complicagSes. Verificou-se que a Emenda Constitucional n° 66/2010 gerou
indiscutivel modificagiio no ordenamento juridico brasileiro, ao consentir que de agora em
diante, o legislador infraconstitucional tenha livre arbitrio para estabelecer a matéria legal das

maneiras de extingfo dos lagos matrimoniais.
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5 EFEITOS DA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 66/2010: O FIM DA
SEPARACAO JUDICAL E A CELERIDADE PROCESSUAL NA ACAQ
DE DIVORCIO

5.1 Escorgo histérico prévio

A Emenda Constitucional n° 66 de 13 de julho de 2010, atribuiu nova redagfio ao
artigo 226, § 6° da Constitui¢iio Federal de 1988, eliminando a separagfo judicial e, além
disso, os prazos obrigatorios, a saber; a separagfo judicial previa por periodo-superior a um
ano ou a instancia da separacio de fato por mais de dois anos para que houvesse possibilidade
de que o divorcio fosse decretado. Assim, com a nova redagio, dada a Emenda n°® 66 de 2010,

¢ possivel obter o divércio sem prazos determinados. Sobre o assunto, diz Silva (2012, p. 19):

Da instituigdo do divorcio no Brasil até hoje, inumeras foram as
modificacles, tanto no plano do direito como no plano dos fatos. A
dissolugdo do casamento, a cada nova norma legal, foi ficando mais
acessivel ou facilitada, tendo em vista a sociedade moderna. Com esse
intuito de malor acessibilidade ao divércio ou de sua maior facilitagdo,
surgiram propostas de emendas constitucionais, a seguir detidamente
analisadas, até que foi aprovada a Emenda n° 66, em 13 de julho de 2010,

Esta emenda constitucional passou por vérias justificativas apresentadas pelos
deputados, nas quais eram discutidas as propostas que seriam apresentadas pela emenda

constitucional. Nesse contexto, explicam Gagliano e Pamplona Filho (2012, pp. 563 e 565):

A presente Proposta de Emenda Constitucional nos foi sugerida pelo
Instituto Brasileiro de Direito de Familia, entidade que congrega
magistrados, advogados, promotores de justiga, psicologos, psicanalistas,
socidlogos e outros profissionais que atuam no dmbito das relagSes de
familia e na resolugdo de seus conflitos. N&o mais se justifica a
sobrevivéncia da separagfo judicial em que se converteu o antigo desquite.
Criou-se, desde 1977, com o advento da legislagio do divércio, uma
duplicidade artificial entre dissolugfio da sociedade conjugal e dissolugéo do
casamento, como solugdo de compromisso entre divorcistas e
antidivorcistas, o que nfio mais se sustenta. Impde-se a unificagdo no
divorcio de todas as hipoteses de separagéo dos conjuges, sejam litigiosos ou
consensuais. A submissfio a dois processos judiciais (separa¢fo judicial e
divorcio por conversdo) resulta em acréscimos de despesas para o casal,
além de prolongar sofrimentos evitaveis. Por outro lado, essa providéncia
salutar, de acordo com valores da sociedade brasileira atual, evitard que a
intimidade e a vida privada dos conjuges e de suas familias sejam reveladas
e trazidas ao espago publico dos tribunais, com todo o caudal de
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constrangimentos que provocam, contribuindo para o agravamento de suas
crises e dificultando o entendimento necessario para a melhor solugfio dos
problemas decorrentes da separagfo. Levantamentos feitos das separagdes
Jjudiciais demonstram que a grande maioria dos processos € iniciada ou
concluida amigavelmente, sendo insignificantes os que resultaram em
julgamentos de causas culposas imputiveis ac c6njuge vencido. Por outro
lado, a preferéncia dos casais ¢ nitidamente para o divorcio que apenas prevé

a causa objetiva da separagdo de fato, sem imiscuir-se nos dramas intimos.

Ainda no mesmo contexto de Gagliano ¢ Pamplona Filho (2012) mencionam as
justificativas expostas, respectivamente, pelos referidos Deputados em ocasido da
apresentacdo das PECs, (PEC 413/05, Dep. Antbnio Carlos Biscaia) e (PEC 33/07. Dep.

Sérgio Barradas Carneiro), assim dando continuidade do texto mencionado anteriormente.

Afinal, qual o interesse publico relevante em se investigar a causa do
desaparecimento do afeto ou do desamor? O que importa é que a lei regule
os efeitos juridicos da separagio, quando o casal n3o se entender
amigavelmente, méxime em relagdo 4 guarda dos filhos, aos alimentos e ao
patrimdnio familiar. “Para tal, ndo é necessario que haja dois processos
judiciais, bastando o divorcio amigavel ou judicial” (PEC 413/05, Dep.
Antdnio Carlos Biscaia). “A presente Proposta de Emenda Constitucional” é
uma antiga reivindica¢fio nfio sO da sociedade brasileira, assim como do
Instituto Brasileiro de Direito de Familia, entidade que congrega
magistrados, advogados, promotores de justiga, psicologos, psicanalistas,
socidlogos e outros profissionais que atuam no dmbito das relagdes de
familia e na resolugdo de seus conflitos, e também defendida pelo Nobre
Deputado Federal Antonio Carlos Biscaia (Rio de Janeiro). N&o mais se
Jjustifica a sobrevivéncia da separag@o judicial, em que se converteu o antigo
desquite. Criou-se, desde 1977, com o advento da legislagio do divércio,
uma duplicidade artificial entre dissolugdo da sociedade conjugal e
dissolugdo do casamento, como solugdo de compromisso entre divorcistas e
antidivorcistas, o que ndo mais se sustenta. ImpSe-se a unificagio no
divorcio de todas as hipéteses de separagdo dos conjuges, sejam litigiosos ou
consensuais. A submissdo a dois processos judiciais (separagdo judicial e
divorcic por conversdo) resulta em acréscimos de despesas para o casal,
além de prolongar sofrimentos evitaveis. Por outro lado, essa providéncia
salutar, de acordo com valores da sociedade brasileira atual, evitara que a
intimidade e a vida privada dos conjuges e de suas familias sejam reveladas
e trazidas ao espago publico dos tribunais, com todo o caudal de
constrangimentos que provocam, contribuindo para o agravamento de suas
crises e dificultando o entendimento necessério para a melhor solugdo dos
problemas decorrentes da separagio. Levantamentos feitos das separages
judiciais demonstram que a grande maioria dos processos é iniciada ou
concluida amigavelmente, sendo insignificantes os que resultaram em
julgamentos de causas culposas imputaveis ao cOnjuge vencido. Por outro
lado, a preferéncia dos casais € nitidamente para o divorcio que apenas prevé
a causa objetiva da separagdo de fato, sem imiscuir-se nos dramas intimos.
Afinal, qual o interesse publico relevante em se investigar a causa do
desaparecimento do afeto ou do desamor? O que importa ¢ que a lei regule
os efeitos juridicos da separagio, quando o casal nfo se entender
amigavelmente, maxime em relagio & guarda dos filhos, aos alimentos e ao
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patriménio familiar. Para tal, nfo € necessario que haja dois processos
judiciais, bastando o divorcio amigavel ou judicial (PEC 33/07. Dep. Sérgio
Barradas Carneiro).

Nas pegadas do raciocinio em tela, Silva (2012, p. 19) diz que “é evidente que o
divorcio deixou de estar atrelado aquela natureza conversiva, tendo sido eliminados os
requisitos objetivos da prévia separacéio judicial por um ano e os da separagéo de fato por dois
anos, 0 que, como veremos, entendemos ser de aplicagdo imediata”. A par disso, Gagliano e

Pamplona Filho (2012, p. 551) dispdem novamente que:

Com efeito, um longo caminho foi percorrido para se chegar ao ponto onde
hoje estamos. E possivel, inclusive, vislumbrar quatro fases bem claras da
evolugdo histdrica do divéreio no Brasil. Sao elas:

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

b) possibilidade juridica do divorcio, com imprescindibilidade da separagdo
judicial como requisito prévio;

c¢) ampliaciio da possibilidade do divércio, seja pela conversdo da separagfio
judicial, seja pelo seu exercicio direto; -

d) divorcio como exercicio de um direito potestativo.

A Emenda Constitucional gerou uma grande transformag&o no Direito de Familia
Brasileiro, pois aboliu o instituto da separagdo judicial do ordenamento juridico e adquiriu o
divércio, fazendo assim gerar varios debates juridicos. Conceitua Coelho (2012, p. 95) sobre o

vinculo matrimonial:

Até 1977, o Brasil era o unico pais do mundo a adotar, na Constitui¢do, a
regra da indissolubilidade do vinculo matrimonial. O prestigio desfrutado
por esse principio devia-se, em grande parte, & forte penetragio do
Catolicismo na sociedade brasileira. Naquele ano, em meio a intenso debate,
aprovou-se emenda constitucional introduzindo o divéreio. A ordem juridica
somente conseguiu livrar-se de certa ambiguidade no trato do tema com a
Emenda Constitucional n°® 66, de julho de 2010.

Outrossim, as PEC’s passaram por vérios transcursos até chegar & Emenda
Constitucional n°® 66 de julho de 2010, com uma nova redagdo sobre o divércio. Observa-se
que por tratarem do mesmo tema, ambas as propostas tramitaram em conjunto, mas no
Senado Federal, ganharam o nimero 28/2009 e obtiveram a expressdo “na forma da lei”,
constante no texto original da proposta, extinta, para que assim nfo houvesse qualquer
regulamentacio por meio de lei ordindria, passando a expor a seguinte escrita: “o casamento
civil pode ser dissolvido pelo divércio (Gagliano; Pamplona filho 2010, p. 54).” Também

relata Silva (2012, p. 19) sobre o andamento das PEC’s até aprovada Emenda Constitucional:
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A Constituigdo da Repitblica Federativa do Brasil de 1988, em seu
nascedouro, no art. 226, § 6° dispunha que: “O casamento civil pode ser
dissolvido pelo divércio, apds prévia separagdo judicial por mais de um ano,
nos casos expressos em lei ou comprovada separagiio de fato por mais de
dois anos”. Com o objetivo de facilitar o divorcio, por meio da diminuigdo
do prazo do requisito de separagdo prévia, entrou em tramitagdo na Camara
dos Deputados a Proposta de Emenda 4 Constituigdo n. 22, de 1999.
Originalmente, a PEC n. 22/99 tinha como proposta dar a seguinte redagfo
ao § 6° do art. 226: “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio,
apbs comprovada separagfo de fato ou de direito por mais de 1 (um) ano”.
Em 2005 foi proposta a PEC n. 413, também na Cémara dos Deputados. O
proposito de facilitagdo do divércio também era o norte da PEC n. 413/2005,
que propunha, para o § 6° do art. 226: “O casamento civil pode ser
dissolvido pelo divorcio consensual ou litigioso, na forma da lei.” Em 2007
comegou a tramitar na Cémara a PEC n. 33, que, a principio, teve a mesma
redacdo que a PEC n. 413/2005: “O casamento civil pode ser dissolvido pelo
divorcio consensual ou litigioso, na forma da lei”. Os trés projetos foram
apensados, por regularem matéria idéntica. A tramitagio, entfio, seguiu
conjunta. Em junho de 2009, em tempo recorde, foi aprovada a PEC n. 22-
A/99, substitutivo que apresentava o seguinte texto: “O casamento civil pode
ser dissolvido pelo divorcio”. Contudo, ao passar a tramitar no Senado
Federal, com o nimero 28/2009, essa PEC passou a ter como namero de
origem a 41372005, segundo a qual: “O casamento civil pode ser dissolvido
pelo divorcio, na forma da lei”. Porém como redagéo da PEC n. 28/2009, foi
apresentado o seguinte texto: “O casamento civil pode ser dissolvido pelo
divércio”. E com essa redagdo foi aprovada a EC n. 66, em 13 de julho de
2010. Notam-se as diferencas entre uma e outra PEC, que sfo assaz
relevantes, pois residem na necessaria regulamentagéio legal do dispositivo
constitucional (PEC n. 413/2005, nimero de origem na Cémara dos
Deputados) ¢ na aplicagéio imediata e independente de regulamentacdo pela
lei ordinaria do dispositivo constitucional (PEC n. 28/2009, nimero no
Senado).

Com aprovagdo da Emenda Constitucional n° 66 de 13 de julho de 2010, o
divorcio pode ser requerido a qualquer tempo sem a exigéncia de prazos, uma vez que este, de
acordo com a redagdo do novo texto constitucional, foi extinto. Desse modo, com a nova
redacdo dada ao § 6° do artigo 226 da Constituigdio Federal Brasileira o casamento pode ser
dissolvido pelo divdrcio. Sendo assim, o divdrcio pode ser exigido a qualquer tempo, como

descreve Dias (2010, p. 77) sobre o assunto:

Apés a Emenda Constitucional 66/10, o divércio pode ser requerido a
qualquer tempo. No mesmo dia ou no dia seguinte ao casamento, Acabou o
desarrazoado prazo de espera, pois nada justifica impor que as pessoas
fiquem dentro de uma relacio quando ja rompido o vinculo afetivo. [...]
agora o unico modo de dissolver o casamento ¢ por meio do divorcio, quer
de forma consensual [...], quer por meio de agdo litigiosa.
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Contudo, com o advento da Emenda Constitucional n° 66/2010, suprimiu-se a
exigéncia da separagfo judicial para o divércio, ou seja, ndo ha necessidade de se separar e
aguardar um lapso de tempo para se divorciar. Gagliano e Pamplona Filho (2013, p. 546)
relatam sobre a Emenda Constitucional, dizendo que é necessério “facilitar a implementagio
do divorcio no Brasil, com a apresentacio de dois pontos fundamentais: a) extingdo da
separacdo judicial; b) extingdo de prazo de separagdo de fato para a dissolugdo do vinculo

matrimonial”. Descreve ainda Dias (2010, p. 77) sobre o assunto:

Agora o tinico modo de dissolver o casamento ¢ por meio do divércio, quer
de forma consensual ~ quando este é o desejo de ambos os cdnjuges — quer
por meio de agio litigiosa, no caso de a iniciativa ser somente de um par. Se
os conjuges ndo tiverem pontos de discordancia podem obter o divércio sem
intervengdo judicial, pois € possivel leva-lo a efeito extrajudicialmente
perante um tabelido (CPC1.124-A). Esta via, porém, s6 é admissivel quando
ndo houver filhos menores ou incapazes, caso em que a chancela judicial é
indispensavel.

Portanto, com a alteragéio que foi dada aoc § 6° do artigo 226 da Constitui¢io
Federal, foi extinta a separagfo judicial do ordenamento juridico brasileiro, na qual ainda
existia 0o chamado elemento culpa de um dos conjuges, sendo extinto do ordenamento
juridico, e tornando-se assim o divércio como a forma legal da dissolugdo do vinculo
matrimonial. Enfim, é possivel obter-se o divércio sem que o fator tempo seja apontado como

impedimento.

5.2 Objetivo da EC n° 66/2010

O objetivo da Emenda Constitucional n° 66/2010, foi inserir no ordenamento
juridico, ou seja, na Constitui¢éio Federal de 1988 em seu artigo 226, § 6°, uma nova redagdo,
retirando-se a figura da separagdo judicial, que exigia um determinado prazo para ocorrer o
divorcio e inserindo efetivamente o divércio no ordenamento juridico brasileiro. Coelho
(2012, p. 126) preceitua dizendo que se deve “considerar trés situa¢Ges distintas, advindas a
promulgacdo da EC n°® 66/2010, que eliminou a separagfo judicial ou de fato durante certo
lapso de tempo como condigdo do divorcio™.

Com a celeridade do divorcio, o término do vinculo conjugal se tornou um
procedimento mais rdpido. Portanto, o casal que contrair nipcias em um dia, tem a
possibilidade de divorciar-se no dia seguinte, isto diminuindo o sofrimento dos conjuges e

acabando com o transtorno que estes sofriam esperando para se divorciar e extinguindo os
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prazos. Sendo assim, torna-se a Emenda Constitucional n® 66/2010 a forma de viabilizar a
dissolu¢fio do vinculo conjugal sem duras penas aos envolvidos. Dias (2010, p. 75) também

afirma que:

Com a entrada em vigor da Emenda Constitucional n® 66/2010, finalmente
restou sepultado o instituto da separagéio. A transformacgfio do desquite em
separacio foi a linica saida para, em primeiro momento, ser aprovada a
dissolubilidade do casamento, em um pais marcadamente e syjeito a forte
influéncia religiosas.

Nesse passo, o divorcio por meio de um desvinculo legal, possibilita as partes
seguirem com suas vidas e até mesmo sentirem-se livres para outro relacionamento, fazendo
assim valorizar o principio da dignidade da pessoa humana, bem como a eficiéncia do
processo perante o término do vinculo matrimonial.

A esse respeito, Gagliano € Pamplona Filho (2010, p. 60) aduzem que “o divodrcio
passa a caracterizar-se, portanto, como um simples direito potestativo a ser exercido por
qualquer dos cdnjuges, independentemente da fluéncia de prazo de separagio [...].” E

continuam:

O direito de familia, em nova perspectiva, deve ser regido pelo principio da
intervengdo 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 niipcias etc.) (2010, p. 48)

A propbsito, cabe a lei regular as implicagdes juridicas discursivas da separagéo
dos cc“mjuges, notadamente em relagéio a guarda dos filhos, aos alimentos e ao patrimonio
familiar, em caso de ndo consenso entre o casal conflitante (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2010). Dessa maneira, o casamento desestruturado, sustentado tdo somente pela lei e
ndo pelo casal, deve ser o objeto da reforma juridica para a dissolu¢fio, mediante a extingfo do

vinculo, de uma maneira menos afligente e burocratica ao casal. Relata Dias (2012, p. 25):

[...] desapareceu o desarrazoado periodo de tempo em que as pessoas ndo sdo
mais casadas, mas nfio podem casar novamente. Para isso precisava
converter o casamento em divércio. Essa era a insustentavel situagio dos
separados judicialmente. O casamento estava rompido, mas ndo tinha
acabado, precisavam viver em unifio estavel. E, enquanto ndo dissolvido o
vinculo conjugal, ndo havia como atender & recomendagdo constitucional de
transformar a unido estavel em casamento (CF 226, § 3°).
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Portanto, a emenda constitucional modificou a sociedade, pois anterior & emenda
os casais sentiam-se obrigados a conviver com seu parceiro mesmo ndo sentindo afeto
nenhum pelo outro. Com a emenda constitucional se tornou mais fécil a separagéio do casal,
mas a visdo da sociedade sobre a dissolugdo do casamento ndo mudou de forma significativa.
A igreja continua nfo admitindo a dissolugfio do vinculo matrimonial, como também a
sociedade. Porquanto, a Emenda Constitucional n® 66 de 2010 objetivou fundamentalmente
promover a implantagdo do divércio no pais, mediante a derrogagfo da separacio judicial,

bem como do prazo de separagdo de fato exigido para autorizagéo do desvinculo matrimonial.

5.3 Divércio brasileiro apos a EC n° 66/2010

O divorcio judicial consoante exposto, antes de entrar em vigor a Emenda
Constitucional n°® 66/2010, determinava em lapso de tempo, sendo assim, a prévia separagdo
judicial ou a separagéio de fato para que ele pudesse ocorrer, mas com aprovagfo da emenda
constitucional, o legislador suprimiu do texto da Carta Maior a condi¢fio temporal para o
divércio, passando este a ser direto, tanto para o divorcio consensual quanto para o litigioso.
Descreve Diniz (2006, p. 324) que “o divorcio ¢ uma permissfo juridica colocada a
disposi¢do dos consortes, logo, nenhum efeito terd cldusula, colocada em pacto antenupcial,
em que os conjuges assumam o compromisso de jamais se divorciarem™. Ja Silva (2012, p.

19) dispde que:

Da instituigdo do divorcio no Brasil até hoje, inGmeras foram as
modificagGes, tanto no plano do direito como no plano dos fatos. A
dissolugdo do casamento, a cada nova norma legal, foi ficando mais
acessivel ou facilitada, tendo em vista a sociedade moderna. Com esse
intuito de maior acessibilidade ao divorcio ou de sua maior facilitagdo,
surgiram propostas de emendas constitucionais, a seguir detidamente
analisadas, até que foi aprovada a Emenda n. 66, em 13 de julho de 2010 [...]

A Emenda Constitucional n°® 66/2010, elencou completa mudanga no direito de
familia, reconhecendo a capacidade dos cOnjuges de se divorciar imediatamente sem a
necessidade de prazos, através do divércio. Gagliano e Pamplona Filho (2010, p. 43)

prelecionam que:

Trata-se de completa mudanga de paradigma sobre o tema, em que o Estado
busca afastar-se da intimidade do casal, reconhecendo a sua autonomia para
extinguir, pela sua livre vontade, o vinculo conjugal, sem necessidade de
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requisitos temporais ou de motivagdo vinculante. E o reconhecimento do
divércio como simples exercicio de um direito potestativo.

Igualmente, com a entrada em vigor da Emenda Constitucional n® 66/2010,
findou-se a figura da culpa entre os conjuges, € para se divorciar basta nfio ter mais afeto,
como ainda relata Gagliano e Pamplona Filho (2010, p. 44) que “o tnico fundamento para a
decretacdo do divércio no Brasil passou a ser o fim do afeto, nfio se exigindo mais causa
especifica alguma ou tempo minimo de separagfio de fato para deferimento do pedido™.

A Lei do Divorceio de 1977, através da separagfo judicial, determinava prazos para
que oc;orresse o divorcio, ou seja, era vista de forma que os cOnjuges diante do prazo
estabelecido pela separag@io fossem impedidos de se divorciar, fazendo assim possibilitar a
reconciliacio destes, sendo esta, vista de forma religiosa. Conforme descreve Rabelo (2010, p.
06):

Em 1977, quando da promulgagfo da Lei do Divércio, o argumento usado
para o instituto da separag¢do judicial era puramente religioso. Acreditava-se
que a separagdo impediria os divércios e ainda, possibilitariam as
reconciliagdes devido ao prazo de espera para conversdo em divorcio.
Entretanto, a evolugdo social e do direito demonstrou que esta realidade nio
mais ocorria. A autonomia da vontade proporcionou ao individuo o direito
de ndo mais sustentar um relacionamento afetivo com interesse apenas
moral, religioso ou social, tendo em vista que geravam maiores despesas,
desgastes emocionais, bem como contribuia para o abarrotamento do
Judiciario com niimero excessivo de procedimentos desnecessarios.

Com aprovagéo da emenda constitucional n® 66/2010, a separagéo judicial nfo
mais tem previsdo constitucional. O legislador eliminou do texto da Constitui¢io Federal de
1988 a condigdo temporal para o divércio, passando este a ser direto, como também findou a
figura da culpa entre os cOnjuges. Assim, que nfo mais sfo exigidos condicionamentos para o
divorcio, uma vez que as agdes judiciais estarfio para os casos nfo consensuais referentes as
decorréncias juridicas sobrevindas da dissolugdo do casamento, como a guarda dos filhos e

alimentos.

5.4 Reflexos no ordenamento juridico brasileiro trazido pela EC n® 66/2010

Com a entrada em vigor da Emenda Constitucional n® 66/2010, sobrevieram
varias discussdes em diferentes esferas sociais, inclusive no &mbito religioso, no qual o

divorcio é visto de forma restrita perante a igreja, principalmente a igreja catdlica. Desde
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logo, a alteragdo trazida para a constitui¢io ndo foi aprovada por todos, e uma minoria
entendeu que o divorcio leva ao desgaste familiar e a perda do sentido do casamento
(PEDROSA. 2014). Nesse contexto expdem Gagliano ¢ Pamplona Filho (2012, p. 551) que “a
for¢a da Igreja, notadamente a Catdlica, influenciou sobremaneira a disciplina normativa do
casamento na sociedade ocidental e, em especial, a brasileira”.

Na visfio de muitos religiosos, a aprovagéio da emenda constitucional n® 66/2010,
tira toda a responsabilidade dos cdnjuges, fazendo assim vulgarizar o casamento e também
afetando os filhos, pois os religiosos, mesmo com a entrada em vigor do instituto do divércio,
preservam a figura do casamento indissoluvel, ou seja, pelo resto da vida dos consortes.
Esclarece o entendimento com Dom Geraldo Lyrio Rocha, citado por Gagliano e Pamplona
Filho (2010, p. 52), “a nova lei do divércio pode estimular a banalizagéio dé unido conjugal,
podendo o fim do casamento afetar os filhos, os conjuges e a propria sociedade. O divércio
acaba sendo a frustragéio de um projeto de vida”. Descreve Gagliano e Pamplona Filho (2012,
p. 52):

Na opinifio do vice-presidente da entidade, dom Luiz Soares Vieira, ao se
facilitar o fim do casamento, acaba-se “banalizando” a questdo. ‘Se facilitar
muito, eu acho que se banaliza mais ainda o matrimdénio, que ji esta
banalizado. O (nico problema ¢ esse. Daqui a pouco, a pessoa vai na frente
de qualquer juiz e diz que ndo € mais casada e depois vai na frente de
qualquer ministro de igreja e casa de novo. E banalizar demais uma coisa
que é muito séria. ‘Dom Geraldo Lyrio Rocha, presidente da CNBB diz:
‘Mesmo que a legislagio do pais permita o divorcio, para a igreja, o divércio
ndo € permitido de forma alguma. A igreja reafirma a insolubilidade e a
estabilidade do matrimonio’.

A alteracfio na Carta Magna pela emenda constitucional n° 66 de 13 de julho de
2010, no artigo 226, § 6° estabeleceu o divércio como unica forma de dissolugdo do
casamento, tanto consensual quanto litigiosamente, revogando do contexto legal o instituto da
separacio judicial. Gagliano e Pamplona Filho (2012, p. 557) descrevem que “a penultima
fase da concepgfio histérica do divércio tem como marco a promulgagdo da Constitui¢io
Federal de 1988, que trouxe nova reviravolta no sistema”. Ainda Gagliano e Pamplona Filho

(2012, p. 566) relatam a visfio positiva do divdrcio dizendo assim:

Ao facilitar o divorcio, ndo se estd com isso banalizando o instituto do
casamento. Pelo contririo. O que se busca, em verdade, é a dissolugdo
menos gravosa e burocratica do mau casamento, para que os integrantes da
relagio possam, de fato, ser felizes ao lado de outras pessoas.
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E assim uma das questSes apontadas pelos contrarios a lei é a impossibilidade de
discussiio em relagdo a quem compete a culpa, posto que no divércio ndo se inquira a respeito
das razdes motivadoras do fim do matriménio.

Na visdo de alguns doutrinadores, a separagdo judicial podia restabelecer o
casamento, ou seja, se houvesse uma nova reconciliag@o entre os consortes. Sendo assim, néo
era considerada a separagfio judicial um fator determinante para a dissolugdo do casamento,
devido aos prazos estabelecidos, ao contrario do divorcio, que no caso de haver a
reconciliagio acontecera um novo matrimdnio entre os consortes. ExpSem novamente

Gagliano e Pamplona Filho (2012, p. 562):

Conforme temos defendido publicamente, o Direito de Familia, em sua nova
perspectiva, deve ser regido pelo principio da intervengdo minima,
desapegando-se de amarras anacrénicas 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
nuapcias etc.). Nesse diapasgo, portanto, detectado o fim do afeto que unia o
casal, ndio havia e ndo ha qualquer sentido em se tentar forgar uma relagéo
que ndo se sustentaria mais. Numa perspectiva critica, sempre defendemos
que caberia a lei somente estabelecer condi¢fes ou requisitos necessarios
para a disciplina das relagGes afetadas pelo fim do casamento (guarda de
filhos, uso do nome, alimentos, divisdo patrimonial etc.), pois apenas aos
cdnjuges, e a ninguém mais, é dada a decisio do término do vinculo
conjugal. Por isso, tanto para o divércio, quanto para o outrora vigente
instituto da separagfo, a tendéncia deve ser sempre a sua facilitacio, e nfio o
contrario.

A decisdo sobre a guarda dos filhos, direito alimentar e de visitas, devem ser feitas
na agfo de divércio, seja no divércio consensual ou litigioso deve-se decidir como ficara a
vida dos filhos, isto para os filhos menores ou incapazes, como também deve fixar o valor dos

alimentos e as visitas. Relata também Dias (2010, p. 77) que:

[...] ainda que nada diga a lei, indispensavel que na ago de divorcio — seja
consensual, seja litigiosa — reste decidida a guarda dos filhos menores ou
incapazes, o valor dos alimentos e o regime de visitas, por aplicagéio
analégica ao que € determinado quanto a separagido (CPC 1.121). Mesmo
nfo mais existindo a separacio, o procedimento persiste para o divércio.

Lado outro, para que ocorra o divorcio, acredita-se que o casal quando resolve se
divorciar deve ter certeza para tomar a decisfo, pois se trata de duas vidas, que provavelmente
com o divércio comegardo novas vidas. Dias (2010, p. 25) expde que “atualmente o sistema
juridico conta com uma tinica forma de dissolu¢éio do casamento: o divércio. O instituto da

separacdo judicial simplesmente desapareceu”. Enquanto Cassettari (2010, p. 68) afirma que:
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Permite o caput do art. 1.577 do Cédigo Civil que, seja qual for a causa da
separagdio judicial ¢ o modo como esta se faga, é licito aos cOnjuges
restabelecer, a todo tempo, a sociedade conjugal, por ato regular em Juizo.
Lendo o referido dispositivo percebe-se que os cénjuges separados
Jjudicialmente podem se reconciliar; hip6tese esta que nfio ¢ permitida ao
divorciado em raziio da extingdo do vinculo conjugal, ja que, se quiserem se
“reconciliar”, deverdo se casar novamente. Assim, surge outro ponto
convertido que se refere & possibilidade, ou néo, da reconciliago se dar por
via administrativa, por meio de escritura puablica, visto que o referido
dispositivo cita que a reconciliagdo deve ocorrer em juizo. O mesmo
raciocinio deve ser aplicado para reconciliagio do casal. Ndo ha
impedimento algum para que os separados judicialmente possam se
reconciliar extrajudicialmente, tampouco para os que s3o separados
extrajudicialmente a possibilidade de se reconciliarem por escritura pablica.

A entrada em vigor da emenda constitucional, tema deste capitulo, ressalta que
determinada quantidade de individuos favoraveis a nova lei do divércio, assim como ha os
contrarios a ela. Mas a grande maioria é favoravel a lei ¢ a defende como um grande
desenvolvimento para a sociedade, pois o divorcio minimiza a quantidade de processos no
Poder Judicidrio e facilita a vida dos que pretendem divorciar (VIEGAS, 2010). Dispde Dias
(2010, p. 14):

A familia contempordnea mudou e o seu conceito se pluralizou. Ndo mais
cabe falar em familia, mas em familias. Migrar de um relacionamento para
outro ja ndo causa reacgdo social. Hoje ninguém mais permanece dentro de
um casamento que deixou de corresponder ao modelo de felicidade
idealizado. E nada, absolutamente nada justificava, o Estado impor limites e
amarras para tentar dissuadir alguém, a dar um basta a um vinculo ja desfeito
pelo fim do amor. Dita resisténcia acabou provocando efeito inverso. As
dificuldades eram tamanhas que muitos evitavam a sacralizagfo da unifo ou
formalizagdo da sua dissolugdo.

Portanto, com a entrada em vigor da Fmenda Constitucional n® 66/2010,
sobrevieram varias discussdes em diferentes esferas sociais. Com isso, hd individuos
favoraveis, assim como também os contririos & emenda constitucional. Mas a fungio do
Estado ¢ a de garantir as condi¢Ges necessarias para aqueles que optaram pelo fim do vinculo
matrimonial, assegurando dessa forma, o principio da dignidade humana, e respeitando,

essencialmente, as suas decisoes.
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6 CONCLUSAO

Na Idade Média, a Igreja Catdlica com seu grande poder de influéncia e decisdo,
determinou a grandeza e o valor do matriménio na scciedade, influenciando de maneira
determinante sua indissolubilidade, o que perdurou por décadas e marcou presenga em nossa
legislagfio patria constitucional e infraconstitucional.

Inobstante isso, as relagGes concernentes aos vinculos familiares, externos ao
casamento, eram severamente castigadas pela sociedade e punidas pelo rigor da lei. A
dissolugdo da sociedade matrimonial também era encarada pela sociedade como um
desestrutura familiar. Logo, as transformagGes sociais teriam que se adaptar a mudanga do
contexto familiar que viria a seguir.

A promulga¢io da Emenda Constitucional n® 66 de 2010 trouxe mais simplicidade
para aqueles que pretendiam romper os lagos conjugais. Desta forma, foi extinto o prazo que o
Estado-juiz determinava para que fosse decretada a separag¢do judicial, bem como, foi
admitido novo casamento ao divorciado.

A modifica¢do do ordenamento juridico brasileiro nfo agradou a todos, tanto que
hd demasiadas criticas acerca da possibilidade do legislador infraconstitucional dispor
livremente sobre matéria legal que verse sobre as hipoteses de extingo do casamento.

Impende ainda consignar que, com o advento da EC n°® 66/2010, os proprios
individuos ganharam o direito de decidir o comego e término de sua sociedade conjugal.
Alias, o Estado ndio mais dificulta o processo de dissolugio matrimonial, o que,
consequentemente, trouxe mais celeridade ao rito processual do instituto do divércio.

Cumpre obtemperar principalmente, que quando o legislador inseriu no
ordenamento juridico brasileiro a possibilidade do divorcio correr sobre inteira
responsabilidade dos nubentes, bem assim transferiu a eles a decisfio de quando rescindir o
contrato de casamento, valorizando os principios da dignidade e da liberdade humana.

Mister se faz ressalvar que, com a valoriza¢io dos principios supramencionados,
representou um grande progresso incomum tratando-se de matéria familiarista patria, o que
culminou na simplicidade decisiva e constitucional da dissolugfio casamentaria, uma vez que,
possibilitaria aos conjuges autonomia na sua relagdio matrimonial, podendo dispbr e planejar
sua vida familiar da maneira que bem entendesse.

Em virtude dessas consideragdes, pode-se afirmar que nfo hd mais no

ordenamento juridico brasileiro a duplicidade separagdo judicial/divorcio, visto que, como
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demonstrado no decorrer deste trabalho, o divércio é o tinico modo de extingdo do casamento,
tendo a separagdo judicial sido excluida do direito brasileiro.

Ademais, a evolugfio pela qual se passou o direito de familia quanto ao instituto
do divércio, abrangeu tanto a questdo da dissolugdo do vinculo matrimonial, como também
questdes patrimoniais € aquelas referentes a guarda e manutencdo dos filhos. Lembrando que,
a culpa da separagfio judicial deixou de existir no direito brasileiro, bem como hi a aplicag¢do
da desconsideragdo da personalidade juridica quando o conjuge empresario tenta mascarar seu
verdadeiro poder aquisitivo, a fim de prestar alimentos abaixo do que lhe seria o estipulado
por lei.

Em derradeiro, o instituto do divorcio ainda € recente, e a par disso, o legislador
tera inimeros infortinios pela frente, os quais novamente o direito de familia terd que se
adaptar, como por exemplo, direitos homoafetivos quanto ao casamento, tema também de
suma importancia e que atualmente estd sendo debatido.

Portanto, o advento da Emenda Constitucional n® 66/2010 germinou acentuadas
modificaces no ordenamento juridico brasileiro, garantindo a partir de entdo a celeridade do
divorcio e a extingfo do principio dualista do divércio, extinguindo a figura da culpa e
findando a separacgfio judicial. Desse modo, a extingdo dos lagos conjugais passou a ser
responsabilidade dos individuos, visto que estes passaram a ter livre arbitrio no que diz
respeito a extingfio dos lacos. matrimoniais, ndo interferindo mais o Estado no dominio

familiar conjugal dos cidaddos.
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