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Dedico primeiramente a Deus, senhor dos céus e da terra,
o grande responsavel por todas as minhas conquistas.

Dedico também a toda minha fémilia, espécialinente pai'a
meu pai, minha mie e minha irma, pois sdo pessoas de

grande importancia em minha vida.
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De fato, tenho muitas pessoas a agradecer, mas, com

medo de 'c‘o’metef 'injijstigas, prefiro resumir meus

agrédecimentos”; pnmelramente a Deus, aos méus‘

‘famlhares, a mmha namorada pela compreensao dos'
'momentos que estlve ausente - aos meus amlgos,
_-professores ea todos aqueles colegas de sala, que foram

 pessoas essenclals para esta conqulsm

| Obrigado.



o

»

LA

‘“Quanto mais nos elevamos, menores parecemos aos
" olhos daqueles que ndo sabem voar.” |
| Friedrich Nietzsche




RESUMO: A emenda constitucional n® 66 que entrou em vigor no dia 14 de Julho de
2010 deu nova redagéao ao § 6,° do art. 226 da Constituicdo Federal, que dispde
sobre a dissolubilidade do casamento civil pelo divércio, trazendo consigo diversas
discussoes, para alguns, uma grande evolucao juridica, e para outros, um fator de
desarmonia familiar. Para abordar a amplitude desta mudanca, faz-se necessario um
estudo profundo colhendo a interpretacao de varios doutrinadores para avaliar quais
foram os beneficios. Assim, o objetivo deste estudo é compreender as alteragbes
introduzidas no divércio, pela emenda, identificando os seus pressupostos e as suas
consequiéncias, contribuindo com os estudantes e operadores do direito na busca do
conhecimento sobre esta novidade bem como sua aplicabilidade.

Palavras-chaves: divorcio, separacao, novo, judicial, emenda, constituigao.



ABSTRACT The constltutional amendment No. 66 whtch entered mto force on 14
July 2010 gave new wording to § 6 of art. 226 of the Constitution, which provides for

~ the dlssolubmty of civil marriage by divorce, bringing many discussions, for some, a
~ major legal developments, and for others, a factor of family disharmony. To address

" 'the extent of this change, it is necessary a deep study reaping the interpretation of

o “several scholars to assess what were the benefits. The objective of this study is to
- understand the changes in divorce, by amendment, identifying their assumptions and JE
“their consequences ‘contributing to students and law professnonals m the pursuut of o

knowledge about this news as well as its applicability.

' Keywords: divorce, separation, new, order, amendment, constitution.
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INTRODUCAO

A presehte-‘monografia visa estudar a Emenda Constitucional n° 66
 publicada no dia 14 de julho de 2010 que deu nova redagéo 2o § 6° do art. 226
da Constntungao Federal, que dispde sobre a dlssolublhdade do casamento civil

-pelo duvorcm eliminando o instituto da separagao e produzundo para alguns a
" mais lmportante alteragéo no d|re|to das Fammas Sequer o codlgo CIVII em
‘vngor desde 2003 provocou tal alcance Como se Ilmltou a coplar alei antenor

B : que era do inicio do século passado ele pouco ou quase nada mudou.

Com o propésito de entender os alcances desta mudanga, iremos ao

| ,'Iongo deste trabalho estudar a histéria do divércio desde a antiguidade até as o
' ;recentes modnﬁcagées ‘a fim de verificar como a questao foi abordada nos
~ diversos perlodos histéricos; compreender 0s dlversos posmlonamentos dos

operadores do direito, face a mudanga introduzida pela Le| do dworcno anahsar

‘aspectos processuals do novo dlvorcno e mostrar quais foram 0s fatores
posmvos e 0s negatlvos mtroduzados no ordenamento jUﬂdICO pela Emenda
,Constltucuonal n°e6. '

 Para uns a Emenda Constltuc:lonal f0| tuda como um avango, de

maneira posmva 'sendo até mesmo chamada de "Emenda do amor‘“'parav

outros, verificou-se  uma banallzagéo da familia dlzendp ser um ,retrocesso.

A modlflcagao veio no sentido de suprimir o requnsnto de prevna _

| "iseparagao judicial por mais de 01 (um) ano ou de comprovada separagao de

fato por mais de 02 (dons) anos

Observa-se, consequentemente, como a nova redagéo ao art. 226, §

6.° da Constituigio Federal, que, na opinigo de ‘algu:‘h,s‘ doutrinadores,
'desapéreceu 6‘instituto da separagéo séja jUdicial*ou e’xtrajudicial' e *que o

novo dlvorc:o podera ser proposto por qualquer um dos cdnjuges sem |
necessndade de se decllnar causas ou motivos.
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O certo é que deixou uma grande davida acerca da persisténcia ou ndo
do instituto da separacéo judicial, jA que o texto da emenda n&o abarcou a
questao, ndo sendo mencionado nada a respeito da separacéo.

Devido as alteragbes, observa-se que hé divergéncia de opinides
acerca das reais modificacdes, j4 que a modificagdo n&o suprimiu
epriCitamente todas as questdes envolvidas, necessitando, dessa forma, de
interpretagbes, enquanto ndo houver jurisprudéncia patria para resolver tal

duvida.

Nota-se que, para alguns, foi uma grande evolucdo juridica e, para
outros, a nova redacéo veio prejudicar a harmonia familiar, constituindo um
grande risco por fazer com que os individuos tomem decisGes emotivas,

impensadas e precipitadas.

No primeiro capitulo estudaremos as evolugdes histéricas do divorcio
desde as civilizacbes antigas até o momento atual ndo sé no Brasil mais em

varios paises.

No segundo, abordaremos a emenda 66/10 de uma maneira geral,
como, aspectos procéssuais do divércio, ou seja, como ficou a questdo da
competéncia, legitimidade, como devera ser feita a peticdo inicial, quais
documentos que deverdo ser juntados a ela, partilha de bens e por fim os
efeitos jUridicos pos ajuizamento do pedido do divércio.

Ja no terceiro, vamos trazer as questdes praticas e polémicas,
assuntos que geraram e ainda geram discussbes poés a Emenda, como, o que
fazer com os processos de separacéo existentes, e também sobre a dissolugéo
e acdes cumuladas, como alimentos, nome, guarda dos filhos, e nesté_capitulo
abordaremos o que mais gera polémica desde a publicacédo da Emenda que é
quanto a sua constitucionalidade, um assunto onde se tem varias posigées de
doutrinadores com varias opinides diferentes.
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No quarto abordaremos os focos de resnstencxa ‘pessoas que dlzem ser
contra a mudanga, alegando mconstltuaonahdade e que alnda eX|ste no nosso.

‘ ordenamento o mstltuto da separagao e depous vem a anahse se realmente a
) ‘Emenda foi um avango ou retrocesso no d:relto bras:lelro '

Com efelto tal trabalho propoe um estudo detalhado a ﬁm de

) ~demonstrar quals foram 0s avangos mtroduzudos com a nova Iel Realmente fon _
um avango ou um retrocesso? Nesse sentldo anahsar—se—é todas as "
’modlflcagoes introduzidas no sistema, sejam elas exphcntas ou lmphcntas que
Vprovocaram entend|mentos dlversos e algumas vezes confhtantes entre 0s
"operadores do direito. ‘

Este trabalho foi elaborado através da pesquusa bubhograﬂca reahzada |

}por meio de anallses de doutnnas ligadas ao tema Na formahzagao do traba!ho'
procurou— se, tanto quanto possivel- obedecer as normas da ABNT e alnda
~comp|ementarmente aquelas aprovadas pelo Manual de Apresentagao de

Trabalhos Académicos da Faculdade de Ciéncias e Educagéo de Rublataba
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1. EVOLUGOES HISTORICAS DO DIVORCIO

% 11 ,Nés;‘civi|.izagées antiQaS' .

Segundo Leme apud Cahah (1995 pg 23) nas cwlhzagoes antlgas ’

e antes do cnstlamsmo a dlsmphna da mdlssolubmdade ainda nao exnstla senéo
em alguns casos excepcuonals 0] COdIQO de Manu admma o repudlo se a
: mulher fosse estéril durante oito anos, se o filho morresse ao nascer durante

dez anos e se durante onze anos so nascessem ﬂlhas Observa—se entao que

0 Codlgo de Manu considerava necessarlo ter um fl|h0 vardo. Na Grecra a

pnncnplo 's6 se admltla o divércio por estenhdade da mulher posterlormente ‘

'tambem por vontade do marldo por vontade da mulher e pelo ‘mutuo
consentlmento Na Bablloma o repudlo era livre para 0 homem e llmltado para
a mulher, com a faculdade de se casar novamente quando sevnc:ada ou

abandonada. Ja os habitantes da ilha Adaman e da Nova Guiné | ja conheciam a
lndlssolubmdade do casamento E entre 0s Astecas o] casamento s6 podla ser

dissolvido por senteng;a. :

Entres os Hebreus, o divércio, inicialmente, provinha da exclusiva

vontade do marido. Quando ocorria 0 adultéri"o da esposa, 0 repl.]dio ia além da o

pessoa de seu consorte transformando-se num problema coletlvo de dlrelto e
de religido. E ele se via coagldo a tomar uma provndencna caso nao

}mamfestasse asua repulsa Tambem a estermdade femmma foi sério motwo de
~d|ssolu9ao conjugal quando observada durante dez anos Postenormente B
tornou-se um dnrelto facultatuvo do mando No mesmo caso estavam o"
’,f"defloramento quando ngnorado pelo esposo ‘a presenca de enfermldades
B contaglosas a falta de deveres conjugals a sevncua tudo isso justlﬂcava a

dlssolug:ao do vmculo conjugal !

' Disponivel em ht_tg //mstltmcaodmna bloggpot oom/2010/02/d1vormo—breve—hlstonco html acesso -
em 25. Nov. 2010. as 15 horas . ; -




: ,1;5.1‘
Observa—se que nas cnvnhzagoes antlgas e nas soc;edades pnmltlvas S .
era muuto comum a sutuag:ao de mfenondade feminina. Exatamente por isso a
fforma mais usada na epoca para a separagao do casal erao repudlo da mulher |
pelo homem ou seja, a dlssolugao da socnedade conjugal era felta pela
,"vontade unllatera! do marido, que terminava 0 casamento com o abandono ou
expulsao da mulher do lar conjugal | '

Em Roma utilizava-se um meio . mais hberal pois naquela epoca o]

rcasamento era mtldamente consensual e sua dissolucdo se dava ccm o
' ASImples desaparec:mento da mtengao de manter a uni&o conjugal Autonzava-‘

se |nd|scnm|nadamente o divorcio, a principio mesmo sem a autonza@o do

juiz. No penodo qumtarlo o) dlvchIo era exermdo pelo mando em caso de
' repudlo sea culpa fosse da mulher por adultério ou por outras faltas graves Ja

no dll'eltO classico, além do repudlo exnstla o} dlvortlum bona gratia, ou seja, por

"mutua vontade ‘dos coOnjuges. Cada um dos ccnjuges ou ambos. podlam
.promover o] dlvorcno mdependentemente de qualquer formahdade ou

justificativa, uma vez que o desacordo dlssolve 0 que 0 consentlmento havna
unido. Durante esse periodo néo se chegou a estabelecer causas permnssuvas

ou pro;bltlvas do dIVOI"CIO Apenas uma constntungao de Diocleciano assmala a
| pnmelra mtervengao do estado no dlvorcm na hlpotese de |nd|gn|dade de um

dos conjuges, ) maglstrado decide a quem confiar a guarda dos filhos. Augusto

foi o primeiro a' tomar providéncias contra o repudium. A Lex Julia de Adulteris ‘
‘ ‘:eX|g|u a presenc;a de sete testemunhas unicamente, para o caso de adultério.
ff'rSomente no Imperlo Cristao e que se iniciam as tentativas de combate a

restricdo ao dworcno (CAHALI,1995, pg 24)

Devndo a llberahdade do divoércio daquela epoca € ao seu abuso entre

0S romanos, o cnstlamsmo empreendeu cerrada campanha contra o dworcno '
} recebendo o apouo -dos imperadores adeptos da : nova rehglao Assnm
procuraram dlflCUlta-|0 0 maximo possivel, cnando obstaculos através de leis
severas. Exemplos deportavam a mulher que provocava o dlvorcm sem justa -

2 O penodo qmntano foio penodo entre a ﬁmdagﬁo deRomaea codlﬁcacio daLei das XII Tabuas
neste penodo 0s. dn'eltos civis tinham um carater lendario, consuetudinario e exclusivo dos mdadﬁos
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causa; também, ao homem que procedia injustamente, a fim de consegui-lo,

tiravam-lhe o direito de casar-se novamente.®

No Direito Canénico, ao longo da histéria s&do encontradas divergéncias
a respeito do divorcio. Embora se saiba que o divorcio tivesse sido largamente
tolerado e consentido nos primeiros séculos do cristianismo, € certo que a
igreja desde logo reagiu contra a dissolubilidade do vinculo, tomando como
ponto de partida a parabola de Cristo “ndo separe o homem o que Deus uniu”.
A respeito dela, contudo, existe remarcada divergéncia entre os evangelistas,
cujo os textos se mostram de tal forma obscuros, que, como nenhum outro,
terdo provocado tantos comentarios conflitantes. Isso porque o evangelho de
Séao Mateus admite uma dupla interpretagao, parecendo para uns que, no caso
de adultério da mulher, seria permitido ao marido um verdadeiro e préprio
divércio, com o rompimento do vinculo matrimonial, e para outros que, nesse
caso, se permitiia a0 homem apenas afastar-se dela, com a separacgéo
conjugal, sem admitir o rompimento do vinculo e a liberagdo para novas
nupcias. J&4 no Evangelho de Sdo Marcos e de Sdo Lucas o divorcio &

sumariamente condenado (CAHALI, 1995, pg. 25).

Em virtude dessas divergéncias, por muitos séculos, varios doutores da
igreja autorizaram o divorcio em conformidade com o texto de S&o Mateus,
mas a tese da indissolubilidade absoluta fora defendida e proclamada nos
concilios, sobretudo a partir do século VIIl: e que, a partir do século XIl,
Graciano e Pedro Lombardo decidem que o divércio é proibido. Finalmente, o
concilio Tridentino (1545-1563), convocado para dar resposta oficial a reforma*,
quando, entdo, elevada definicdo dogmatica a natureza sacramental do
casamento, condenou-se a dissolubilidade do vinculo cortando-se a
controvérsia com a doutrina (CAHALI, 1995, pg. 25).

3 Disponivel em http://instituicaodivina.blogspot.com/2010/02/divorcio-breve-historico.html acesso em

25. Nov. 2010. as 15:20 horas.

4

Se refere a reforma realizada na igreja catélica pelo Papa Paulo III, em resposta a reforma protestante
em curso na época.
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Vale observar que nas outras igrejas no século XV, a reforma prdvocou
vivo 0 movimento favoravel ao divorcio, que foi estabelecido em vérios paises
protestantes, ultrapassando assim o texto do Evangelho, para admitir o divorcio
ndo s6 em razdo do adultério, como também por diversas outras causas como
abandono voluntério, maus tratos e recusa ao debitum conjugale
(CAHALI,1995, pg. 27).

Ja os mulgumanos reconhecem ao homem a supremacia quase
| absoluta, permitindo o repudio a mulher. Mais ensinam que € contrario a
vontade de Deus, quando proveniente da leviandade ou de meros caprichos
(CAHALL, 1995, pg. 28).

1.2 Evolugéo do divércio no Direito brasileiro

Antes de qualquer coisa para entendermos efetivamente a sistematica |
do divorcio na atualidade, principalmente com o advento da Emenda
constitucional n°66 que alterou a sua disciplina, & necessario primeiramente
entender como se deu sua inser¢do no ordenamento juridico brasileiro.

O divércio no nosso pais sempre foi um assunto que causou e até hoje
causa uma certa celeuma, e isso talvez seja por nossas raizes cristas que
pregam o casamento indissolavel, por certo que a luta pela dissolugéo do
casamento civil ndo € nova. (BOTTEGA, 2010, pg. 22).

O Brasil nos primeiros séculos, a igreja foi titular quase que absoluta
dos direitos sobre a instituicdo matrimonial; os principios do Direito Canénico
representavam a fonte do direito positivo. Com a proclamagdo da
independéncia, instaurada a monaquia, nosso direito permaneceu sob
influéncia dire{a e incisiva do direito da igreja em matéria de casamento.
(CAHALI, 1995, pg. 09).
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Obseva-se que de fato foi um longo caminho percorrido paka rao pOnto ,
que'estamos.‘ Podemos comec;ar em 1827 onde a influéncia da Igreja era
quase absoluta e o casamento era de certo modo “indissoluvel’, n&o existindo
qualquer possibi_lidadé de eventual dissolugcéo civil do matriménio' naquela
) época. Logo ap6s no Brasil Império, precisamente em ‘186"1;,5 surgiu'._é primeira
evidenciada flexibilizagdo do matriménio no Brasil, pois o Decretd 1.144
(11/09/1 861) possibilitou o casamento de pessoas de religiéés e credos
diferentes, desde que obedecendo aos requisitos de sua religido ou ainda
pessoas nao catdlicas (sem | credo), pois, até entdo somente as pessoas
catolicas poderiam se casar. Este Decreto foi 'aperfeigovado com o Decreto
3.069 (17/03/1863) que possibilitou trés formas de casamentos sendo elas: o

- }casamento} catoélico; o misto; e o n&o catdlico. Somente em 15 de novembro de

1889 foi Proclamada a Republica, e assim houve definitivamente uma sensivel
separagéo entre o Estado e a Igreja, e com isso era necessario, agora, que 0
Estado passasse a regular a questdo dos casamentos (BOTTEGA 2010

'~ pg-10).

O Decreto n‘5 119-A (17/01/1 890) estabeleceu a definitiva sepéragéo
entre a Igreja eo Estado tornando o Brasil um pais laico e n&o confessional.
Nessa mesma esteira de acontecimentos, Rui Barbosa, através do Decreto 181
(24/01/1 890) dispds que no Brasil somente o casamento civil teria validade, |

| determmando ap6s o Decreto 521 (26/06/1890), que o casamento CIVII devena

_ preceder o casamento religioso de qualguer credo. Uma cur|03|dade desse
Décreto‘ 521 é que nele se estabelecia a pena de prisdo ao ministro de
qualquer religifo que celebrasse o casamento religioso antes do caéamento
civil (BOTTEGA, 2010, pg. 11). |

No ano de 1893 surge através do deputado Erico Marinho, a primeira
proposicéo dlvorcnsta proposta esta que foi renovada em 1896 e 1899, porém
" sem sucesso. Em 1900 o ‘deputado Martinho Garcez ofereceu no Senado,
~ projeto de'dlvorcno vincular, renovando a proposta divorcista, que também foi
 rejeitada (CAHALI, 1995, pg. 42).
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" No ano Sé'gui’hte'Clévi‘s Be\iiléCjua apresenta seu anteprojeto dé‘Cédigo :

_ )‘,CIVI| que fora duramente crltlcado e debatido, tendo sido alvo de varlas
 alteragbes e mudangas sendo aprovado 15 anos depons em 1916,
"“"':',consohdando assnm na epoca odlrelto ao “desquite” no Brasil, lembrando que e
o desqwte nao autorlzava novo casamento mas tao—somente autonzava a
S -: separagao dos cénjuges eo encerramento do reglme de bens, restando porem
vlncolumeovmculo matnmomal (BOTTEGA 2010, pg. 11 )

Segundo Cahah (1995 pg 42) a enumerac;ao taxativa das causas de

'v"‘lgdesqunte foi |gualmente repetlda adultério, tentativa de morte, sevncua ou injdria
: “:if»rj‘grave e abandono voluntano do lar conjugal durante dois anos contmuos (art.
| 31 7). Nas mesmas condlgoes foi mantido o desqwte por mutuo consentlmento
dos conjuges (art.318).

Nessa fase ha apenas 0o desqu:te mstltuto de lnﬂuencna rehglosa que

2 ’i'gerava somente a dlssolugao da sociedade conjugal com a manutengao do
i vmculo conjugal e a lmpossmlhdade Jundlca de contrair formalmente novas
nupcias, o que gerava tao SO “famlllas clandestmas ~ destinatarias do

: }preconcelto e da rejelgao socnal Com o passar dos anos a COI’IStItUI(}aO de

| 1934 apresentou dlSpOSIthO constltucmnal acerca da mdlssolubllldade do
‘casamento no Brasul conforme prewsao no artugo 144 (BOTI'EGA 2010 pg

12).

A Constntuugao de 1937 manteve a sndlssolublhdade do casamento sem

= “'qualquer grande mudanga, sendo segwda pelas Constntungoes de 1946 e 1967 ‘

Durante a vigéncia da Consﬂtun;ao de 1946 fora apresentado um projeto para
retnrar a expressao “vmculo mdnssoluvel” do texto Iegal porem tal projeto

sequer fora apremado Em 1967 o} casamento no Brasil de entao segundo a
‘ Constutuugao federal vugente em seu art. 175 § umco era mdlssoluvel A
' Constntu:gao de 1969 determlnou que qualquer projeto de divércio somente

poderia ser aprovado através de emenda constitucional. Em 1975 foi

"apresentada a Emenda Constltuc:onal n° 5, de 12/03/1 975 que permltla a
~dissolucao do vmculo conjugal apos cinco anos de desqu:te ou sete anos de
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separagéo de fato. Essa emenda nao foi aprovada em razio da néo—o‘btengéo
do quorum minimo exigido (BOTTEGA, 2010, pg. 12). |

A resisténcia posmvada ao dworc:o era de tal ordem que até mesmo os

textos constltucmnals traziam previsdo da |nd|ssolubmdade do casamento, o
‘que perdurou ate a nossa Ultima Constituic&o. Essa diretriz comegou a mudar

em 1977, com o advento da lei n°6.515, de 26 de dezembro, amparada pela
Emenda Constitucional n° 9 de 28 de junho de 1977, que deu nova redégéo éo
§ 1° do art. 17,5 da Constituicdo Federal vigénte na época para admitir ,jcjue ‘o
casamento somente podera ser dissofvido, NOS Casos expressos em lei, desde
que haja prévia separacéo judicial por mais de trés anos’. (BOTTEGA, 2010,
pg. 12).

~ Segundo Venosa (2001,,pg. 45)'~a lei 6.515 de 6 de dezembro de 1977

_revogou os arts. 315 a 328 do codigo civil, que tratavam da dissolugdo da
sociedade conjugal, deixando de existir o instituto que o Caédigo rotulava como

desquité passando: entdo a se chamar separagéo judicial. Essa lei

‘regulamentou ndo apenas o divorcio e a separagdo judicial mas também

estabeleceram outros principios de Direito de Familia e de sucessdes,

“derrogando outros artigos do Codigo Civil. Dizem que na epoca foi muito ruima

técnica Ieglslatlva pois diziam que a nova lei dilacerou nosso codigo civil
qguando poderia ter simplesmente substituido seus dlSpOSItIVOS, como fizeram
outras legislagbes ao introduzir o divércio, como por exemplo na Argentina.

“A separacéo judicial ou desquite dissolvia a SOciedade conjugal sem
que fosse desfeito o vinéulo. Os desquitados prosseguiam com o vinculo,
embora a sociedade conjugal tivesse sido dissolvida. Desaparecendo assim
varios efeitos do casamento ou em outros seu contetido modificado. Ela

tambem lmportarla na separacéo de corpos e na partllha de bens. Vale
ressaltar que a separagao judicial, ndo rompia completamente o vinculo

matrimonial, srmplesmente antecedla 0 que iria ocorrer postenormente que era
a sua conversao em dIVOFClO (VENOSA, 2001, pg. 45).
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Ao observarmos o art. 315 do Cédigo notamos que ele fon basucamente

repetldo pelo paragrafo anico do art. 2° da lei n® 6. 615/77 ‘segundo o qual ‘0
:‘:casamento vahdo somente era dlssolwdo pela morte de um dos conjuges ou
~ pelo divéreio”. O termo valido no dlSpOSItIVO se referia aos ‘casos de nulidade

~ absoluta ou relatlva do casamento. A sentenga que decretava a separagao"

’ jud|c1al nao lmpedla que se questlonasse a nuhdade ou anulag:ao do
~casamento pons persnstla ) mteresse juridico para essa pretenséo. Nada "
R Jmpedua que se cumulasse o] pedldo de anulagao ou de nulidade com o de o

separagao, como ,pedndos s,ucess_:vos (VENOSA, 2001, pg. 46).

Ass;m flcava bem claro que a separac;ao Judlcral fazia termmar a

,soc1edade conjugal mas o vinculo do casamento somente se dlssolvua pela
morte de um-: dos conjuges ou pelo dworc:o Até a lntrodugao do dworcno em

nossa Ieglslagao a separagéo ou desqulte era a Unica modalidade juridica de

: {'romplmento da socnedade conjugal ficando obstado aos desquitados
_contrairem novo matnmonlo A separagao se dlferenmava do divércio porque

apenas dnspensava os cdnjuges de certos deveres do matriménio, como ja foi

- dito, sem ocasnonar o romplmento do vmculo conjugal (VENOSA 2001 pPo. 47)

ObserVamos :qu'e originalmente na Emenda n° 9777 e na lei

n°6.515/77, a separagao judumal e o divércio tlnham o carater de sucessnvndade

|sto é, pela regra geral somente seria atlngldo pelo casal 0 estagio de leOTCIO

| ap6és ter sido obtlda a separagao judicial. A Emenda n® /77 dispunha que o

casamento somente poderia ser dissolvido com prévia separagio judicial por
mais de trés anos. Desse modo, ndo se admitia, como regra geral, a ag&o

o _direta‘ de divorcio sem prévia separacéo com o lapso temporal exigido;" Existia,

contudo, no ordenamento juridico que introduziu o divércio, a possibilidade de
acéao direta, todavia em carater excepcional, de acordo com o exposto no art.

40 da Lei n° 6.515/77 (VENOSA, 2001, pg. 47).

Ao contréfio da maioria das legislacdes, que relega o tema para a

-Ieglslagao ordlnana 0 dworcno no Direito brasnlelro tem suas linhas mestras

tratadas no plano constltucmnal A constituicdo de 1988 trouxe profunda
modlflcagaq ao instituto, dispondo o art. 226, §6°:
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‘O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia

~separacdo judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou

comprovada separagéo de fato por mais de dois anos.”

Desse modo, tomava-—se possnvel o divorcio dlreto sem necess:dade -

de separagao judicial anterior, tao-s6 com a comprovacéo da separagéo de fato

- por mais de dois anos. Assim sendo, o d:vorcuo direto tinha deixado de ser uma

excecdo no sistema. Por outro lado, uma vez obtida a separagao dentro dos
pressupostos legais, ap6s um ano desta, também podla ser requerido o
divércio. Salientamos que se estlvessem presentes 0s pressupostos tanto da
separagao quanto do divércio (separagéo de fato por mais de dois anos) 0s
conjuges teriam a faculdade de escolher por uma outra salda jurldlca para o
desenlace de seu matriménio (VENOSA, 2001, pg. 48). |

E claro que na prahca falido o casamento, era escolhido na maioria
das vezes o divércio direto, mas tal ndo s:gnnf icaria que nao podua persistir para
alguns o interesse pela separacéo, a qual propiciava a retomada do casamento
no futuro apo6s uma posswel reconciliacdo. Ao contrario do dIVOI'CIO pois uma
vez decretado se acaso houvesse reconciliagdo, somente podenam se unir
novamente com 0 novo casamento De outra face, com a separagao de fato por
mais de dois anos era possivel o pedido de dnvorcno apenas provando-se o
lapso temporal exigido pela lei (VENOSA, 2001, pg. 48).

Foi a Constituigéo Federarl de 1988 que instituiu o divorcio sem
limitagéo numérica, mais precisamente no seu art. 226, § 6°. A Lei n° 7.841
(17/10/1989) revogou o art. 38 da antiga lei do DiVércio, excluindo assim a
restrigdo numérica do pedido de divércio. O fato éque a separagZo judicial foi

instituida como uma fase intermedidria para a dissolugdo definitiva do

casamento, como se fosse um estaglo para saber se realmente era essa a
vontade dos ex—conjuges O Cadigo C|v1| de 2002 manteve o mesmo sentido da

- Constituicdo Federal de 1988, prevendo a questao da separagéo judicial ou
’ separagao de fato como requnsnto para o ped:do de divércio (BOTTEGA, 2010,

pg. 12).
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Em 2007 surge uma nova lei para facilitar ainda mais os pedidos de
divorcio, possibilitando o divércio cartorario, ou seja, extrajudicial, quando a
extingdo do vinculo matrimonial for consensual e preenchidos certos requisitos,
conforme a Lei n® 11.441 (04/01/2007). E possivel verificar pelo breve histérico

“apresentado que a evolugéo da forma de dissolug&o da sociedade conjugal e

do vinculo matrimonial se deu de forma lenta e conforme as mudancas sociais.
Ocorre que ainda temos algumas “velharias juridicas” em nosso ordenamento
juridico que precisam ser, urgentemente, corrigidas (BO'ITEGA, 2010, pg. 13).

Depois de tantos anos utilizando um sistema, ja ultrapassado, da culpa
na dissolugdo da sociedade conjugal, éurge entdo, como uma novidade de
necessidade 6bvia, a Proposta de Emenda Constitucional n® 28/2009, sugerida
pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), com o intuito de alterar
a redacéo 'do‘§ 6° do artigo 226 da atual Constituicdo Federal, para extinguir de
vez o instituto da separagéo judicial, facilitando a dissolugdo do vinculo
conjugal (BOTTEGA, 2010, pg. 13).

A nova redac&o do dispositivo em referéncia somente faria meng&o ao
divércio como a Unica forma de dissolugdo do casamento, definitivamente
extinguindo de vez a separagdo judicial, anteriormente denominada de
“desquite”. Com parecer favoravel da Comissdo Especial da Camara dos
Deputados e votagdo encerrada neésa casa legislativa nos dois turnos, a PEC
seguiu para o'Senado Federal. Na Camara dos Deputados a PEC foi votada
em 20 de maio de 2009 em primeiro turno e em 02 de junho do mesmo ano em
segundo turno, obtendo o nuimero de votos suficientes para encaminhamento

" da proposta ao Senado Federal. No Senado Federal a PEC recebeu o n°

28/2009, tendo obtido parecer positivo da Comissdo de Constituicdo e Justica —

CCJ. (BOTTEGA, 2010, pg. 13).

Surge assim o Divércio como um simples exercicio de direito, com a
promulgacéo da “PEC do Divércio” e com isso a separagéo judicial deixou de
ser contemplada na Constituicdo federal. Vale ressaltar também que
desapareceu o requisito temporal que até entdo muito protestado por todos
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acabando de vez com a espera desagradavel, passando assim a ser
exclusivamente direto, tanto por de forma consensual quanto no litigioso.
Podemos dizer que houve uma mudanca completa no paradigma sobre o
divércio, em que o Estado busca afastar-se da intimidade do casal,

‘reconhecendo a autonomia que cada um tem como bem entende de dar fim a

sociedade conjugal, pela sua livre vontade, sem necessidade de requisitos
temporais ou de motivagéo vinculante. (GAGLIANO, 2010, pg. 26).
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21 Asua nova concepgao

Antes de abordarmos aos aspectos pr‘ocesSUaiS do novo divorcio,

vejamos mals a fundo como se deu a lnovadora mudanca da dlssolugao da
socuedade conjugal

Em 5 de dezembro de 2002, o Supenor Trnbunal de Justlga julgou o

Y““‘Recurso Especnal n° 467.184, de Szo Paulo, em que atuou como relator o -

Mmlstro Ruy Rosado de Aguiar, tendo assentado que, em sede de.separa_gao,

‘ :“evidenciada a i’hs’up'o'rtabilidade da vid’a“cbmum e manifestado por ambos os
o conjuges pela ‘acdo e reconvengao o proposnto de se separarem 0 mais
o -yconvenlente é reconhecer esse fato e decretar a separac;ao sem |mputag;ao da ‘
'causa a qualquer das partes O interessante é que esse acordao profendo em
© uma época em que nem se quer estava em vigor o novo cédigo cwu e com isso
| 'sempre nos chamou._a atengao. Exatamente porque, comq se pode notar, 0s

m'i'hi’stros' decretam a separagao do casal desconsiderando a exigéncia legal no

' »sentldo de se imputar causa para o fim da sociedade conjugal (violagéo de
, dever conjugal ou cometlmento de conduta desonrosa) atendendo—se '
fSlmpIesmente ao desamor para o fim de dissolver a socnedade conjugal -
N _;(GAGLIANO&FILHO 2010, pg. 48),

- O que desejamos e que 0 Dtre|to de Familia, em sua nova perspectnva

-t seja regldo pelo pnncnplo da mterveng;éo minima, desapegando—se de amarras
' anacrémcas do passado para cunhar um snstema ‘aberto e mclusnvo que' g

facilite o reconhecnmento de outras formas de arranjo familiar, mclumdo—se as

| familias recombmadas (de segundas ‘terceiras nupcias etc) E uma
' '.perspectlva crltlca sempre defendemos que caberla a |e| somente estabelecer
| J’condngoes ou reqms:tos necessanos para dlsmphna das relaces afetadas pelo
,i{ﬂm do casamento (guarda de filhos, uso do nome, allmentos divisdo
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patrimonial 'etc‘:.), pois apenas aos cdnjuges, € a ninguém mais, € dada a
deciééo do término do vinculo conjugal. Por esse motivo, tanto para o divércio
quanto para o outrora vigente instituto da separago, a tendéncia deve ser
sempre a sua facilitagdo, e ndo o contrario. (GAGLIANO & FILHO, 2010, pg.
48).

Essa “facilitagdo” que se refere Gagliano & Filho (2010, pg. 49), ndo
quer dizer que éle é de acordo com o fim do casamento. N&o é isso. O que ele
quer defender & qgue o ordenamento juridico, numa perspectiva de promogéo
da 'dignidade da pessoa humana, garanta meios diretos, eficazes e ndo
burocréticos para que, diante da derrocada emocional do matriménio, os seus
participes possam libertar-se do vinculo falido, partindo para outros projetos
pessoais de feiicidade e de vida, ndo é porque n&o deu certo com uma pessoa

gue ela néo possa ser feliz com outra.

Para Gagliano & Filho (2010, pg. 49), um primeiro e importante passo
ja havia sido dado pela Lei n° 11.441/2007, que regulou a separagéo e o
divércio administrativo (extrajudiciais) no Brasil, permitindo que os cééais sem
filnos menores ou incapazes pudessem, consensualménte, lavrar escritura
publica se separagéo ou divorcio em qualquer Tabelionato de Notas no Pais
isso ja tinha sido uma grande evolugéo na época. Outro significativo passo veio

- a ser dado agora, com a promulgacdo da Emenda Constitucional n° 66, de 13

de julho de 2010 (projeto de Emenda Constitucional n® 28, de 2009), a

~ usualmente denominada “PEC do divércio”, modificando o ja transcrito §6° do

art. 226 da CF, que passa a ter a seguinte redacéo:“§6° O casamento civil pode
ser dissolvido pelo divorcio”.
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2.2 A Emenda 66/10

'Vamos abordar um pouco mais da histéria da emenda constitucional n°

A emehda constitucional n° 6‘6/201'0 (Projeto de Emenda Constitucional

| n° 28, de 2009) ‘detefminou uma verdadeira revolugdo e causou uma
. }verdadelra revrravolta na dlsmplma do divércio no Brasil. A Refenda proposta

| kE de Emenda resultou da iniciativa de Junstas do Instituto Brasileiro de Dlrelto de
.'-'Famllla —IBDFAM abracada pelo Deputado Antonio Carlos Biscaia (PEC

| 413/2005) e reapresentada posteriormente pelo Deputado Serglo Barradas -
Carneiro (PEC 33/2007) ’

0 texto de sua redag&o original era o seguinte: “§6° O casamento civil

. | pode ser dISSOIVIdO pelo divércio consensual ou lltlgIOSO na forma da Iel” ‘Com
- a leitura da redagao ‘constata-se duas modificagbes - de impacto: 1"‘) fim da

separagao judICIal (de forma que a Unica medida Jundlcamente possivel para o

descasamento seria o divorcio); 29) extincdo do .prazo minimo para a
dissolugéo do vinculo matrimonial. (eis que n&o ha mais referéncia & separagéo

de fato do casal)(GAGLIANO & FILHO, 2010, pg. 50).

A 0] Pro;eto causou uma grande movnmentagao e com isso recebeu
- criticas feitas por respeitaveis integrantes da Confederagao Nacuonal dos
- Bispos do Brasil:

A CNBB (Conferéncia Nacional dos Bispdé do Brasil) criticou a

aprovagdo em primeiro turno pela Cémara dos Deputados de

proposta que elimina a exigéncia de um prazo minimo de separacéo
~para os casais requererem o divorcio (CNBB apud GAGLIANO &
FILHO, 2010, pg. 52).

} Na opmlao do vice presndente da entldade dom Luiz Soares V|e|ra ao
se facnlltar o ﬁm do casamento, acaba-se “banallzando a questéo.
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Se facilitar muito, eu acho que banaliza ainda mais o matriménio, que
estéd banalizado. O unico problema é esse. Daqui a pouco, a pessoa
vai na frente de qualquer juiz e diz que ndo é mais casada e depois
vai na frente de qualquer ministro da igreja e casa de novo. E
banalizar demais uma coisa que é muito séria (VIEIRA apud
GAGLIANO & FILHO, 2010, pg. 52).

Defensores da Emenda defendem que ela ndo estimula o divorcio,
mas, sim, novos casamento. Dom Geraldo Lyrio Rocha, presidente da CNBB,
considera que isso € mero “jogo de palavras” (...) “isso & secundario em relagé&o
a questéo fundamental. Mesmo que a legislagdo de um pais permita o divorcio
ndo é permitido de forma alguma. A igreja reafirma a insolubilidade e a
estabilidade do matrimdénio” afirmou. Ora, se uma crise de valores existe na
sociedade moderna e ndo ousamos discordar diante de tantos exemplos de
violacdo aos mais basicos principios de convivéncia social essa Mafaldada
crise do século XX| deve ser atribuida ao homem e a sua eterna vocagéo
antropofagica, e ndo ao casamento. (ROCHA apud GAGLIANO & FILHO, 2010,

pg. 52).

Ao facilitar o divorcio, ndo quer dizer que estédo banalizando o instituto
do casamento, pelo contrario, o que se busca, em verdade, é a dissolugéo
menos gravosa e burocratica do mau casamento, para que os integrantes da
relacdo possam, de fato, ser felizes, ao lado de outras pessoas. Alids, como
bem apontou o mencionado Dom Geraldo Lyrio Rocha, se, no ambito
eminentemente catélico, o casamento continua a ser indissoluvel, isso toca a
crenga de um, ndo se podendo, assim pretender deslocar para o ambito
juridico de um Estado que admite a crenca em Deus de diversas formas uma
discussdo que é eminentemente religiosa, segundo o credo de cada um
(GAGLIANO & FILHO, 2010, pg. 53).

Para melhor compreendermos o novo divércio vale a pena lermos a
justificativa apresentada pelo Deputado Sérgio Barradas Carneiro, quando da
apresentacéo da referida proposta, pois, assim, é possivel se ter uma idéia das
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_razbes da sua propositura, &, também, do contexto social e histérico da sua
“apresentago:

A presente Proposta de Emenda Constltucnonal é uma an’uga
reivindicacdo ndo s6 da sociedade brasnlelra assim como o Instituto
Brasileiro de Direito de Familia, entidade que congrega ‘magistrados,
advogados, promotores de justica, psicologos, psicanalistas,
sociélogos e outros profissionais que atuam no mbito das. relagbes
de familia e na resolugdo de seus conflitos, e também defendlda pelo
Nobre Deputado Federal Antonio Carlos: Blscala (Rio de Janelro) Ndo
mais se justifica a sobrevivéncia da separagio judicial, em que se
converteu o antigo desquite. Criou-se, desde 1977, com 0 advento da

' rleglslagao do divércio, uma duphcxdade artificial entre d:ssolugao da
sociedade conjugal e dissolucéo do casamento, como solugéo de
compromisso- entre divorcistas e antidivorcistas, 0 °que ndo mais se
sustenta. Impde-se a unificagio no divércio de todas as hip6teses de -
~separacdo dos - conjuges, sejam In‘.lgnosos ou consensuais. A -
~ Submisséo a dois processos judm|a|s (separacéo judicial e dNéI"ClO :

- por conversao) resulta em acréscimos de despesas para o casal,
além de prolongar sofrimentos evutévels Por outro lado, essa
prowdencla salutar, de -acordo com valores da sociedade brasileira
atual, evitara que a intimidade e a vida pnvada dos. cﬁnjuges e de
suas familias sejam revelados e trazidos ao espago publico dos

- tribunais, como todo 0 caudal de constrangumentos ‘que: provocam,
contribuindo para o agravamento de suas crises € difi cultando o
entendimento ‘necessario para a melhor solugéo dos - problemas--
‘decorrentes da - separagdo. Levantamentos feitos das separagbes
judiciais demonstram que a grande maioria dos processos S&0
iniciados ou concluidos amigavelmente, sendo msngmf icantes 0s que
resultaram em julgamentos . de causas _culposas - imputaveis ao

~ cbnjuge vencido.. Por outro lado, a preferéncia dos casais &
“npitidamente para o divércio que apenas prevé a causa objetiva da -
separagéo de fato, sem imiscuir-se nos dramas intimos; Afinal, qual o

 interesse . plblico relevante em  se mvestlgar ‘a- causa: do
. desaparecnmento do afeto ou do desamor? O que importa é que a lei

regule os efeitos juridicos da separagéo quando -0 casal ndo se :
entender amigavelmente, maxime em relagdo & guarda dos filhos,
aos alimentos e ao patrimdnio familiar. Para tal, n&o é necessério que
haja dois processos judiciais, bastando o dIVOTGIO ‘amigavel ou judlmal :
(PEC 33/07. CARNEIRO 2007).

| | Réssaltaise qUe no Senado Federal, jév sob o n° 28, 'de 2009, a PEC
e recebeu parecer favoravel ‘da Comissdo de Constntungao e Justica, com o
BEeE pronuncramento favoravel do Senador Demostenes Torres:

A andlise da PEC nfo revela impropriedade - de natureza
| : . : . ~ .- constitucional, jundlca reglmental ou de técnica legislativa, o que
. : T comporta a sua admissibilidade e remetente ao exame de mérito. A
S ' o g data que serve de base para a contagem do.- prazo para o
ajuizamento da agdo do divércio denominada dies a quo. é a do
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transito em julgado da separacéo judicial. No caso da separagéo de
fato, por abandono unilateral ou reciproco, o prazo é de dois anos.
Por construcéo jurisprudenciai, mais tarde assimilada peia lei, a data
a partir da qual se conta o prazo para requerer o divorcio pode
retroagir a data da separacéio cautelar de corpos, medida que,
- geralmente, precede a agdo principal de separagéo judicial. Como se
vé, a regra ndo é regida, sobretudo porque existem as unides
estaveis, elevadas ao patamar do casamento civil € que podem ser
desfeitas ao alvedrio dos companheiros. Além disso, interesse no fim
da unido matrimonial assume caracteristicas variadas, sujeitas ao
teor dos conflitos ou a sua inexisténcia, a extensdo patrimonial, as
questdes ligadas a prole, em especial a fixacdo de alimentos, o que
ndo se resolve pela simples dilatacéo do prazo compreendido entre a
separagio formal ou informal e o divércio. Observa-se também que,
‘passados mais de trinta anos da edicdo da Emenda Constitucional
n°9, de 1977, perdeu completamente o sentido manter os: pré-
requisitos temporais de separacéo judicial e de fato que se conceda o
divorcio. Saliente-se que, no casamento, dois institutos se
superpbem: a sociedade conjugal, que decorre da simples vida em
comum, na condigdo de marido e mulher, com a intencdo de constituir
familia, e o vinculo conjugal, que nasce da interferéncia do proprio
Estado, mediante a solenizagéo do ato, na presencga de testemunhas,
com portas abertas e outras condigbes estabelecidas em lei. A
sociedade conjugal, fruto de iniciativa dos cnjuges, pode por eles ser
desfeita, formal ou informalmente, aos seu arbitrio, mas o vincuio
conjugal, para ser . desfeito pelo divorcio, depende de nova
interferéncia do Estado. Ora, o Estado atual € bem menos tutelar que
o de trinta anos atras, e, quanto & sociedade hodierna, as duvidas e
temores que -acometeram diversos segmentos dos anos.70 do sécuio
passado estdo, hoje, todos dissipados, inclusive o de que, no dia
seguinte & aprovacdo do divércio, ndo restaria, no Pais, um sé
casamento. O que se observa € que a sociedade brasileira é madura
para decidir a prépria vida, e as pessoas ndo se separam ou
divorciam apenas porque existem esses institutos. Portanto, néo é a
existéncia do instituto divércio que desfaz casamento, nem a
imposigdo de prazos ou separagdes intermediarias que o impedira.
Acrescente-se que a exigéncia de prazos e a imposicéo de condicdo
para - a realizagdo do divorcio desatendem ao principioc da
proporcionalidade, que recomenda n&o cause a lei ao jurisdicionado
Onus impréprio ou desnecessario. Ora, 0 prazo para a concesséo do
divércio ndo é peremptoério, tanto que pode retroagir & data da
separacdo cautelar de corpos, e a condigdo ndo é essencial,
porquanto a sociedade conjugal pode ser desfeita pelo casal,
indiferente ao Estado. Logo, as duas variaveis, sem nenhum prejuizo
para o disciplinamento do tema, podem ser retiradas da norma,
conforme preconiza a proposta de emenda (TORRES apud
GAGLIANO & FILHO, 2010, pg. 53,54).

Ness_e'. ponto, observa-se que um importante aspecto, deve ser
considerado. Pois o projeto aprovado no Senado suprimiu a expressdo “na
forma da lei” cohstante na parte final do dispositivo sugerido, passando, assim,
a apreS"entar a,fseguinte redagéo: “o casamento civil pode ser dissolvido pelo

divércio”. Tal expressdo, aparentemente desimportante, reveste-se de grande

significado juridico. Caso fosse aprovada em sua redag&o original, correriamos
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o} seno nsco de mmlmlzar a mudanga pretendnda ou, 0 que é plor torna—la sem"

' ’efeuto pelo demasnado espaco de hberdade legxslat:va que a Jurlsprudencna
: podena reconhecer estar contida na supnmnda expressao Vale duzer aprovar

uma Emenda s:mph’r” cadora do divércio com o adendo “na forma da lei” podena

| - resultar em um mdevndo espaco de liberdade normatnva infraconstitucional,
,permltmdo mterpretagoes equrvocadas e retrogradas justamente o que a
'Emenda quer impedir. Vale dizer que a preocupagao com esse termo & porque

@ aconteceu um erro assim na histéria recente do: nosso Dll’eltO e quando

| tratamos de erro ele Jamals podera ser repetldo (GAGLIANO & FILHO 2010,
Pg. 54). |

Vejamos entao qual erro foi esse repugnado agora pela redagao do
novo drvorcuo Quando a antenor Constutungao Federal (1967) vedou a priséo
civil por d|V|da ressalvando apenas a decorrente do deblto de alimentos e ado

',-deposntano infiel, manteve a referida expressao (“na forma da lei”), o que fez
~com respeltavel parcela de nossa doutrlna e jurlsprudenma admmsse a

possmlhdade de a Ieglslagéo mfraconstitucronal amphar as hlpoteses de
segregagao cnvnl jUStlf cando assim, a pnsao do devedor f“ duciante, hole Ja‘ |

' -*jdeclarada reconhec:damente mconstltuc:onal Justamente por isso, reputamos
corretlssma a provudencaa de supressao da: mencnonada frase para que

fossem ev;tados desv:os de mterpretagao da Emenda (GAGLlANO & FILHO

2010, pg. 55).

2.3 Aspectos pro'c,e’Ssuais do novo divércio

Quando surge uma mudanga hteral na nossa leglslac;ao sempre surge

‘duvidas sobre 0s aspectos e procedlmento judicial a serem tomados duvndas".

como: competencna Iegltlmldade ‘como devera ser feita a petlgao inicial, qual ,
sera o nto processual percorrldo como ficara a partllha de bens cumulagao do "
pedido de reparagao de danos e por ultimo. quals serao os efeltos jundlcos da
reconcnhaga_o pos_-ajulzamento do pedido de divércio, e esse capltulo tem o
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objetivo de esclarecer as dificuldade que poderéo ser suscitadas a partir da
Promulgacéo da Emenda.

2.3.1 Competéncia

Quando nos referimos & competéncia para o processamento €
postulacdo do divorcio, reputamos, a regra inconstitucional constante no art.
100, |, do Cédigo de Processo Civil, que nos diz que “sera competente o foro
da residéncia da mulher, para acdo de separagéo dos céhjuges € a conversao
desta em divorcio, e para a anuiagéo do casamento’(redacio dada pela Lei
n°6.515, de 1977), observa-se que mesmo com 0 avango justo do direito da
mulher na nossa legislacdo, na perspectiva constitucional da isonomia, preceito
normativo que pretende a fixacdo de foro apenas levando em conta o sexo de
uma das partes e traz uma certa injustica, neste caso, a melhor solugao seria
exigir uma hermenéutica atenta as peculiaridade do caso concreto.(GAGLIANO
& FILHO, 2010, pg. 132).

Se acaso o autor ou interessado no pedido de converséo ser incapaz
ou alimentando, ai sim justificaria a fixacdo de seu domicilio levando em
consideracdo a sua hipossuficiéncia , e ndo simplesmente pela sua condigcé&o
sexual. O que n&o se pode aceitar em hipétese nenhuma € a adogdo de uma
posicdo simplista tdo somente amparada no sexo do divorciando, pois isso

menospreza a prépria condig&o juridica da mulher.

A aplicacdo do art. 100, ndo levou em consideragéo o principio da
igualdade, ou da isonomia estampado na nossa Constituicdo Federal, sabe-se
que esse principio é autoaplicavel e deve ser considerado dois aspectos o da

igualdade na lei e a igualdade perante a lei.

A igualdade na lei é exigéncia dirigida ao legislador, que, no processo

de formagdo da norma, n&o podera incluir fatores de discriminagao que
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rompam com a ordem lsonémnca Jé a lgualdade perante a les pressupée alei
» ja elaborada e dmge—se aos demais Poderes, que, ao aphcé la, n&o poderé
| subordma—la a critérios que ensejem tratamento seletivo ou d:scrlmlnaténo ,

Com isSd podémos observar que, a nossa Consti'tu'i.géo ‘Fe:deral’r :
colocou o homem e a mulher em pe de |gualdade sem preconceltos e,
pnncupalmente sem dlscnmmagoes e essa |gualdade nos dada deve ser‘
o observada tanto no plano do direito matenal como no dlrelto processual de
" modo que néo ha que se falar em foro pnvxlegnado |

Para Gaghano & Fllho (2010 pg 133) a mcompeténma do foro nao
~_podera ser reconhecnda de OflCIO pelo juiz, e sim seré necessano que a parte‘ |
| interessada oponha a excegao devada consoante ja assentado pelo prépno
Super_ior Tribunal de Justlga.

o CONFLITO DE COMPETENCIA COMPETENCIA RELATIVA
- ACAO DE DIVORCIO. A incompeténcia relativa ndo pode
'ser suscitada de oficio pelo juiz (Sumula 33) (CComp
~ 10.768/PE, 22 Secgdo, Rel. Min. Ruy Rosado de Agunar J.
em 26-10-1994, p. 32554).

Também o Tribunal de -JUstiga do Distrito Federal:

- AGRAVO DE INSTRUMENTO DIVORCIO DIRETO. ‘
:glMPOSSIBILIDADE DE DECLINACAO DE ‘OFicio.
,COMPETENClA RELATIVA AGRAVO PROVIDO.
krUNANIME A mcompetenma relativa nao pode ser
declarada de oficio pelo Juiz, sob pena de nulidade.
Inteligéncia da Sumula n. 33 do col.Superior Tribunal de
Justica (Agl 20090020112634 52 T. Civ., Rel. Lecir
~“Manocel da Luz, j. em 11 -11-2009, DJ de 26 11-2009 :

pg.97)

'Esse parece ser mesmo o melhor entendimento.
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2.3.2 Legitimidade

0] nosso codlgo cwnl nos traz no art. 1. 582 que o pedndo de dlvorcxo |
somente competlra aos conjuges justamente porque a agao de dworc;o tanto o)

) judlmal quanto o extra;udncsal é uma ‘acao personahss:ma e sendo. necessana
‘sempre a presenga dos conjuges pois ‘de fato nmguem mais do que. eles tém
: capacudade para compreender o ato da separagao mas para demandarem as

partes precnsam ser capazes, sendo assim se alguma das partes for mcapaz ,

esta podera se utmzar de um curador ascendente ou irmao para propor acao
ou defender seus direitos, vale ressaltar que esta mcapamdade devera ser
freconhecuda judlmalmente por meio de processo de mterdngao Em face da
' expressa Iegmmldade deferida para esse fim aos ascendentes e aos irméaos,
.d|spensavel a prévia mterdlgao Uma mformagao lmportante é que 0 Mmlsteno
“Publico, tem a pOSS|b|||dade de desempenhar tal munus annda que n&o tenha
-sido lembrado pelo leglslador CIVI| sua Iegmmldade e assegurada na lei
processual (DIAS 2010, pg. 78 GAGLIANO&FILHO 2010 pg. 135).

- 2.3.3 Petigio inicial e documentos

A partlr da Emenda que consagrou de uma vez por todas o divércio

'como S|mples dlrelto potestativo ndo condicionado e sem causa especifica,

dlspensa-se em regra outros documentos, sendo a certidao de casamento

Claro que se uma das partes pretende a realizag&o imediata da partllha sera
" necessario tambem os documentos da titularidade dos bens mtegrantes do

patrimoénio comum, € se por acaso houver filnos, necessario se faz as
respectivas certldoes de nascimento. Isso tudo observando os reqwsnos do art.

282 do .Codlgo,d_e Processo Civil. (GAGLIANO & FILHO, 2010, pg_.135,136)
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2.3.4 Rito prf)(»:essyual

Segundo Gagliano & Filho (2010, pg.136) o divércio indireto podera

1 Consensual, mediante pedido conjunto, observando as regras e
procedimentos de jurisdig&o voluntaria. ’ .

2 L_iii’gios’p, mediante pedido formulado por um dos conjuges em
face de outro, segundo as regras do procedimento ordinario.

" 2.3.5 Tentativa de conciliagio

Mesmo'néo‘sendo uma etap'a ‘obrigatéria sob 'péna d‘e nulidade como
ocorre , por exemplo no processo do trabalho, ao meu ver esta é uma medida
de extrema importancia pois ela resguarda o] pnncupco de conservagao da
'famllla para que o magnstrado na reahzagao da audlénc:la néo somente '
certifique a idoneidade da manifestagdo de vontade dos dlvorCIandos, mas, , |
' também, verifique se ha alguma possibilidade de reconciliagdo, para ficar bem
claro se a décﬁisao qUe estdo tomando é n'éc'essariam'ente a correta' E se

e »-‘~dep0|s da tentatlva realmente for constatado a mpossnbllldade de retorno da

vida em comum, dar—se-a 0 prosseguumento com o reconhecimento Jud|cual do
,dlvorCIo uma vez que este ndo mais comporta reqUIsltos temporais ou de '
| 'fundamentagéo vmculada (GAGLIANO & FILHO, 2010, pg. 136).

2.3.6 Partilha de bens

Com a nmportante mudanca que nos trouxe o COdIQO CIVII de 2002 0
que deve ser destacado, ¢ a revogagdo do art 43 da Lei n. 6 51 5/76 para
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admitir qu o divércio, em qualquer das suas modalidades, possa ser
concedido semf'que haja prévia partilhaf’de bens. Foi uma mudanca totalmente
pertinente pois até entdo os casais ndo se sentiam incentivados a pedir o
divércio , mesmo falida a efetividade do casal, pbr’ causa dé até entéo
obrigatéria necéssidade de partilha prévia de seus bens. Com esta inovagéo o
magistrado poderé conceder o di'\(ércio e as partes poderéo fazer a partilha
num mor.nento,pbsterior, por via préprié’, que, ’em tese, podera sér até mesmo
uma agao de divisdo.(GAGLIANO & FILHO, 2010, pg. 137)

2.3.7 Efeitos jl.II'IdICOS da reconciliagdo pés-aju|zamento do
| pedldo de divércio

Para fin’ali‘zarmos com o aspecto processual do novo divorcio é
importante trazer algumas consideragdes acerca dos efeitos juridicos da
reconciliagéo' pés—ajUizame‘nto do pedido de divércio.

Se acaso a bostulagéo judicial do divércio ainda néd tiver sido acolhida
pelo magistrado, a hi,péteSe é, simplesmente, de desisténbiafdo.pedido, ‘com a
extingdo do pfocesso sem resolUgéo do meérito, po‘rém se houver» Sentenga,
ainda néo transntada em julgado n&o ha como rever a matéria fora dos limites _
objetivos da I|de Lembrando que se acaso as partes se reconciliarem apos o
transito em julgado, ou seja, apds o reconhecimento juridico definitivo do
divércio, nada mais podera ser feitb senao ,contfair novas m’:pciarsvcbm o]
mesmo cénjugé, néo havendo limites, como dito, para o ato de se casar com a
‘mesma pessoa, desde que atendidas as regrés de validade do matriménio.
(GAGLIANO & FILHO, 2010, pg. 138) |
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" 3. QUESTOES PRATICAS E POLEMICAS

3.1 Quanto aos processos de separacao ja existentes

Observa-se que o divorcio é mais amplo do que a separagéo e contém
varias conseqléncias juridicas, sendo que melhor representa a vontade de um
casal quando pretendem a formalizagéo da situagéo fatica caracterizada pela

faléncia do afeto outrora predominante.

Mas ao analisar a nova lei percebe-se de plano que a separagéo néo
foi recepcionada, ocasionando a extingdo dos processos de separacéo judicial
ou o impedimento & separacdo extrajudicial (Lei n° 11.441/2007)? E a
separacéo judicial ainda eXiste? O que fazer com os processos de separacéo ja

existentes?

~Com o advento da nova lei, a separagéo judicial desapareceu do nosso
ordenamento juridico, ainda que permanegam no Codigo Civil os dispositivos
que regiam o instituto (CC 11.571 a 1.578), tal n&o significa que persista a
possibilidade de alguém buscar somente o “término” do casamento, quer
judicial quer extrajudicialmente. E com isso fica claro que agora s6 é possiVel

pleitear o divércio.

Mas se a pessoa ndo querer de forma alguma se divorciar, ainda ha
uma saida que seria a separacdo de corpos, que pde fim aos deveres do
casamento, rompe o regime patrimonial, mas mantém rigida a sociedade
conjugal. O pedido pode ser levado a efeito de modo consensual ou por
iniciativa de somente um dos conjuges, ou seja, por mutuo acordo ou néao se
trata de uma medida cautelar, mas de procedimento de jurisdicdo voluntaria.
Nado havendo filhos menores ou incapazes, a separagdo de corpos pode
inclusive ser levada a efeito através de escritura publica.
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. Ja os processos j existentes para alguns, séria- 0 caso de extingéo de

todos 0s: processos de separacéo, pous essa forma de término da sociedade
- conjugal ndo tena mais razéo de exustnr e ha quem entenda que o juiz podera

’de oﬂcno converter a demanda de separacéo em divorcio ou extingui-las por
_caréncia de acdo, ante a superveniéncia de impossibilidade juridica do pedido.

Dias, (2010, pag.105) entende que todos os processos de separacéo
existentes perderam 0 objeto por impossibilidade jun’dica do pedid‘o (CPC 267
V1), e que eles ndo podem seguir tramitando demandas que buscam uma
resposta ndo mais contemplada no nosso ordenamento juridico, uma vez que o |
pe'dido de separacdo tornou-se juridicamente impoésivel ocorreu  a
- superveniéncia de fato extlntwo ao direito objeto da agao que deve ser
reconhecido de oficio (CPC 462).

E ja Gagliano & Filho (2010 pg.97) e Silva (2011 pg.15) dizem que o
juiz devera intimar as partes para que manifestem sua vontade de converter a
separacdo judicial em divércio, dando oportuh,idade a parte autora seja no
procedimento contencioso ou no voluntario, uma concess&o de um prazé, para
a adaptacéo db} seu pedido ao novo sistema constitucionél,' convertendo-0 em
' fequerimento de divércio. Segundo eles o jUiz néo tem o podef de extinguir o
feito porque as partes ndo concordam com a conversdo da separagéd em
di\'/c’)rcio,’: cabendo mandado de seguranga' nesse caso, mesmo diante da
existéncia de recurso de apelag&o como o recurso adequado com duplo efeitb,
devolutivo e sv.ispensi\)o, por tratar-se de decis&o teratolégica, que coloca em
risco os direitos e interesses das partes. ‘

Observa-se que a melhor forma de lhe dar com a sitju‘égéo seria
‘realmente a de 0 magistrado dar uma oportunidade para que seja feita a
converséo dos processos ja existentes, e se dentro do prazo concedido,' as
partes realizarem a devida adaptagéo do pedido, o processo deveré seguir o
seu rumo normal, com vistas a decretagao do fim do préprio vinculo
matrimonial, na forma do novo sistema constltucuonal maugurado a partlr da
promulgagao da Emenda, pois com isso evitariam pre;u;zos das pessoas que ja
estdo ha anos com o processo de separacdo, ja que com a extmgao do
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~ processo as partes teriam que comecar do “zero” novamente e com isso a
perca seria com certeza muito maior. Mais se acaso as partes se recusarem ou
‘deixarem transcorrer o prazo concedido, ai sim deve o magistrado extinguir o

processo, sem enfrentamento do mérito, por perda de interesse processual
superveniente, utilizando-se do art. 264, VI do CPC.

3.2 Quanto a dissolugdao do casamento e agdes cumuladas

Quando se fala em colocar fim em uma sociedade conjugal, entra em
cena um emaranhado de relagbes juridicas a serem solucionadas, sendo
‘ aig"umas' delas inclusive obrigatérias, por exemplo, quando existem filhos
menores ou incapazes, para por fim ao casamento é indispensavel ser
discutida como ficara a questéo dos alimentos e o direito de convivéncia, isto
‘ tantb nas agﬁés consensuais quanto nas litigiosas. J& os temas que estédo
ligados diretamehte ao casal n&o necessariamente precisam ser discutidos na

acéo principal, por exempld a partilha de bens.

Mas no que diz respeito ao nome e aos alimentos entre os conjuges
precisam ser definidos, apesar de haver possibilidade de serem revistos em '
momento posterior. Vale ressaltar que o caso dos alimentos, a doutrina
maijoritaria sustenta que, dispensados na separacéo ndo era possivel busca-lo
posteriormente, ou séja depois do divércio ndo poderia se fazer mais nada
(DIAS, 2010, pg.95). | |

3.2.1 Alimentos

A nossa legislagdo impde o dever de mutua assisténcia de forma
reciproca, dai a obrigagéo alimentar entre os cdnjuges, mesmo depois de finda
a unido. Essa é uma garantia a quem merece alimentos, sendo assegurado o
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direito de viver de modo compativel com a condicdo social, inclusive para
atender a necessidade de educacéo. A identificacdo dos obrigados a pagar

- alimentos obedece uma ordem. A primeira referéncia é aos parentes e depois

aos cénjuges, porém, tal ndo significa que a responsabilidade dos parentes
seja preferené.ial a dbrigagéo dos cénjuges, isto porque, o dever dos parentes
tem origem no dever de solidariedade, e a obrigacdo alimentar entre os
cbnjuges tém natureza no dever de assisténcia, por isso, ao contrario da ordem
Iegal, o primeiro obrigado € o cdnjuge (DIAS, 2010 pg.96).

Antes ao analisar como ficaria a questdo dos alimenfos, era necessario
ser considerada a quem se deu a culpa pelo fim da sociedade conjugal sendo
que este perderia o direito a prestagéo alimentar tanto no divércio pronunciado
por sua culpa exclusiva como aquele decretado por culpa reciproca. Mas com o
advento da EC 66/2010 houve um fim na afericdo da culpa e com isso, a
fixacdo dos alimentos devidos devera ser feita com amparo na necessidade e

~na vulnerabilidade do credor, na justa medida das condigbes econdmicas do

devedor, ou seja para a determinacdo dos alimentos, ndo ha mais que se
perquirir culpa alguma (SILVA, 2011, pg.36).

Diante disso observa-se que com o fim da separagéo judicial e a
eliminagdo do instituto da culpa, levou de arrasto os arts. 1.702 e 1.704 da lei
civil. E estes dispositivos foram banidos justamente por fazerem expressa
referéncia a culpa pela dissolugdo do casamento que ndo tem mais relevancia
juridica (DIAS, 2010, pg. 96).

Ja quando nos referimos a alimentos aos filhos, este é obrigatério,
independente a postura dos filhos, pois a estes n&o se afasta o dever de dirigi-
lhes a criacdo e educagéo, sendo assim mesmo que os filhos se afastem do

convivio familiar, os pais ndo podem se eximir da prestac&o alimenticia (DIAS,
2010, pg.97).
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3.2.2 Nome

Quando ocorre o casamento tanto o homem quanto a mulher podera

adotar o sobrenome do cdnjuge, € com a dissolucdo do casamento ndo ha

nenhuma imposicdo para que estes retornem a usar o nome de solteiro, ou
seja quem, ao se casar, adotou o sobrenome do outro pode livremente
escolher entre a exclusdo e a permanéncia do nome eleito. Tais alteracdes
dependem da livre vontade de quem alterou o seu nome ao se casar. Pode
manté-lo quando da dissolucéo do casamento e, posteriormente, a qualquer
tempo, abandona-lo. Uma observacéo importante € que nada impede que,
mesmo depois do divércio, ocorra a volta ao nome de casado, para isso
concordarem os ex-conjuges (DIAS, 2010, pg. 98).

A QUesféo do uso do nome era tratada da mesma forma que a dos
alimentos, pois antes da atual ordem constitucional, o culpado pelo fim do
casamento também estava sujeito a perder a propria identidade,“pois o uso do
nome dependia da benemeréncia do “inocente” que sequer precisava justificar
0 motivo para‘pedir a excluséo do nome do outro, tratava-se de verdadeiro
direito protestativo. Neste caso a unica possibilidade de o “culpado” continuar
com o nome que havia adotado era provar que a mudanca poderia acarretar-

Ihe evidente prejuizo para sua identificagio ou algum dano grave reconhecido

pelo juiz (DIAS, 2010. Pg.98).

Sim&o diz que o cdnjuge culpado ndo perde o direito dé usar o
“sobrenome do outro”, porque, na realidade, segundo ele, o sobrenome é seu
mesmo, ja que passou a integrar seu nome quando do casamento. Trata-se de
nome préprio e n&o de terceiros. A perda do nome em decorréncia da culpa é
anacronismo, que revela afronta ao direito da personalidade, e que chegara ao
fim em boa hora. Sendo assim a questao do sobrenome n3o sera obstaculo ao
fim do debate da culpa em agdo de extingdo de vinculo conjugal (DIAS, 2010. |
Pg.99).
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Diante drsso é rmportante ressaltar que o nome n&o & propnedade de‘

»mnguem € so pelo fato de identifi icar a ascendenma famnhar ndo o toma
fexclusrvo de quem o] adqumu ao nascer 'sendo assim a quem adotou um novo

ome ao se casar automatlcamente 0 nome passa a ser seu, e nao- mals

‘ .exclusrvamente do outro Com isso fi ca claro que quando do fim do casamento,

- ‘nada Justrﬂca submete—lo aos caprrchos dos ex conjuges mesmo que persistam

‘ 'ana lei civil os arts 1.571, §2° e 1 578 que séo agora letra morta (DIAS, 2010
- pg.100).

323 Guarda dos filhos

Drante a nao existéncia de culpa no nosso ordenamento jurldICO
.entendemos que ela delxou de ser referencra tambem no amblto da frxagao da

- guarda dos frlhos Allas apos a promulgagao da Constrturgao de 1988, esta
linha de racuocmro ja vrnha sendo adotada, visto que nao havra sentldo algum o

em determinar a guarda em favor de um suposto “mocente no fim do enlace

‘conjugal, e isso era reconhecrdo até mesmo por aqueles que adotavam a linha

de pensamento de relevancia da culpa do fi m da socredade conjugal dlzendo

~ que era totalmente desnecessano analisar a culpa na guarda dos fi lhos Isto
porque 0 que interessa, tao somente é a busca do interesse exrstencral da.
g crranga ou adolescente pouco lmportando quem fora [ culpado no drvorcro

(GAGLIANO & FILHO 2010 pg.102).

Entéc nota-se que quando o magistrado for d‘e‘termiriar a quem ele vai

~atribuir a guarda ele devera analisar tdo somente qual dos genitores tém

melhores condrgoes para o exercicio dela, deixando de |ado a questao da
culpa, que agora n&o tem mais relevancia nenhuma Nno Nosso ‘ordenamento

juridico.

E lmportante lembrar que no divércio admmlstratlvo como sabemos

nao ha espago para esse tipo de discusséo, pois havendo filhos menores ou

2
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incapazes, torna-se obrigatério o processo judicial, com a imprescindivel
intervencéo do Ministério Publico. Mas se acaso os direitos dos filhos menores
ou incapazes estiverem resguardados, por meio de anterior sentenga que
regulou guarda e alimentos, por exemplo, e o casal em cartério prétende
apenas a decretagdo do divércio consensual, é discutivel essa vedagdo
anteriormente mencionada, pois ai ndo havera mais litigio e os interesses

estarao preservados.

3.3 Quanto a consti.tucionalidade da Emenda.

Para c Senador Demodstenes Torres a Emenda Constitucional elimina
0s requisitos témporais do divércio, sendo esta a unica modificagéo que a EC
n. 66/2010 operou, inclusive diante da mens legis (vontade da lei), regida por
valores e principios em interpretacéo sistematica, que sempre supera a mens
legislatoris - (vontade do legislador), por ser esta dlima munida de

desconsideravel subjetivismo, ele nos diz também que a constitucionalidade da

_referida Emenda depende diretamente de como vier a ser interpretada, ja que,

se entendida como eliminatoria das espécies dissolutérias, antes apontadas,
essa emenda podera ser havida como inconstitucional (SILVA, 2011, pg.66).

A primeira analise que deve ser feita na EC n. 66/2010 concerne a sua
coeréncia com o restante da Constituicdo Federal, pois, ndo s6 as normas
infraconstitucionais devem ser examinadas em sua constitucionalidade, como

também as normas constitucionais posteriores.

Para Silva (2011, pg. 67) a nossa Constituicdo Federal, de uma
maneira geral deve manter a sua coeréncia e unidade, assim como todo
ordenamento juridico. N&o pode uma norma nova contrariar o sistema da
Constituicdo, pois ndo ha nova ordem sendo instituida. Por isso, n&o pode
vigorar uma norma colidente com os preceitos constitucionais, ou, vigorando,

deve ser dada a ela uma interpretacéo coerente com todo corpo constitucional.
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D:ante dlSSO podemos dizer que para a EC n. 66/2010 ser hawda como .

. constltuc:onal ‘ela deve receber mterpretagao que a faca coerente com a
- unidade do texto da Constltuxgao, e também deve ser anahsado o] tlpo da

norma constitucional constante nela, e sua eficacia, assim como devem ser

S ~ cuidadosamente verificados os efeitos possiveis em cadai caso (SILVA, 201 1,

pg. 77).
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4.1 Resisténcias

Por ser um tema inovador, fato que por si s6 ja assusta, 0 novo divércio
“foi muito comentado e criticado. Surglram entao diversos fundamentos
favoraveis e contranos a tal mudanga

Por ae tratar de um tema relativamente reéente ainda 'e'x'iStem
}duvergenCIas em relagao as suas consequéncias. Por esta razao vale a pena
anahsar cada pcsrcronameﬁto ainda que néo dommante para verificarmos a
plausrblhdadede cada um. '

Venﬁcamos que existem correntes que sustentam nao ser a mudanca
| ‘_;autoaphcavei havendo a necess1dade de reguiamentagao por lei ordinaria para
ser efetivamente lmplementada Neste sentldo o] Desembargador Luiz Felrpe_
"'Brasﬂ Santos sustenta que a reforma em questao n&o possuli eflcama lmedlata
~ (DIAS, 2010, pg. 28). |

Para ele, ‘enquanto ndo houver regulamentacdo em sede

infraconstitucional, a Eménda n. 66/2010 é apenas uma “lei constitucional”. Isto

porque apesar de estar cont:da na Constituigéo Federal ndo é uma norma

. materialmente consﬂtuc:onal Vejamos:

~ Atente-se que qualquer norma seré formaimente constitucional pelo

s6 fato de constar na Constltulgéo Federal. Porém, nem: todas as

‘normas formalmente - constitucionais s&o  também materialmente "

constitucionais. Os dlsposmvos apenas formalmente ' constitucional

s30 denominados por alguns autores de lei constrtucuonal Sioregras 3

' -que, por sua natureza, ndo precisariam constar na Constituicdo, mas
14 s30 colocadas por razdes de 5|mples conveniéncia politica. E.como
se fosse uma lei msenda no corpo da Constituicdo. Uma lei travestida

de Constitungéo E ‘esse exatamente 0 caso do texto modif cado pela
EC n° 66/2010 (SANTOS apud DIAS, 2010, pg. 28). _
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O referido Desembargador ainda sustenta nao ter desaparecndo o]
mstltuto da separagao Judlmal visto tratar-se de lei ordinaria que nao delxou de
‘ser constitucional apos a E’menda n. 66/2010, in verbis:

A eliminacdo da referéncia constitucional aos requisitos para
‘obtengio do- divorcio ndo significa que aquelas condicionantes
tenham sido automaticamente abolidas, mas apenas que, deixando
de constar no texto da Constltuugao e subs:stmdo exclusivamente na
lei ordména (C()dlgo Civil)- como permaneceram durante 40 anos,
entre 1937 e 1977- esta agora aberta a porta para que esta seja
modificada. Tal modificagéo € imprescindivel e, enquanto n&o ocorrer,
-0 instituto da separagdo judicial continua existente, bem como os
requisitos para a obtengéo do divércio. Tudo porque ‘estdo previstos
em lei ordinaria, que ndo deixou de ser constitucional. Gilberto
Schafer se posumona no mesmo sentido: Retirar do Texto
Constitucional nfo significa revogagio, espec:almente quando a
matéria esta regulada no plano ordinario. E este é justamente o ponto
pelo qual ndo se demonstra a existéncia de uma revogacgio
(SANTOS apud DIAS, 2010, pg. 28).

Neste mesmo sentido, Dias (2010 pg. 30) argumenta que:

Pelo jeito, somente a separacdo consensual sobreviver,ia, a litigiosa
ndo. Ainda assim o instituto da culpa se esvairia. Por outro lado, ha
quem reconhece o fim da separagdo, mas de forma paradoxal
sustenta que remanesce a possibilidade de perquiricéo da culpa, que
‘migrou para o divércio. E ha autores que afastam a identificacéo da
culpa para a dlssolugao do casamento, mas que persistiria a
identificacio de culpados para autorizar a exclusdo do nome.

"E ainda, corroborando do mesmo entendlmento Serglo Glschkow
Peren'a assevera que a separagao Judlcral ainda persuste e, mals amda que
ndo € um lnstl_tuto indtil, podendo ser utilizada em razédo da rellglao dos
coénjuges. Vejamos:

A Constituicio Federal nfo tratava da separagéo judicial, mas
somente do divorcio. A separagéo judicial apenas elidida como
exigéncia para o divércio, mas permanece no sistema brasileiro,

‘enquanto ndo revogado o Cédigo Civil. Muitos pensam assim. A
. Constituicio fala que o casamento é dissolvido pelo divércio; ‘ora, a
separacdio ndo dissolve casamento, mas sim a sociedade conjugal

“Alguns asseveram que ela é indtil. Nao e bem assim. Desde que nao
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atrapalhe o divércio, pode continuar no Cédigo Civil. A verdade é que
pode ser o Gnico caminho para aqueles cuja religi&o ndo admite o
divorcio (PEREIRA apud DIAS, 2010, pg. 29).

Sabemos que a Constituicdo Federal ocupa o apice do ordenamento
juridico, razdo pela qual a alteragdo superveniente de seu texto enseja a
‘autométicé revogacdo da legislagdo infraconstitucional incompativel. Neste
sentido j& se manifestou o Supremo Tribunal Federal:

A Constituico sobrevinda n&o torna inconstitucionais leis anteriores
com ela conflitantes: revoga-as. Pelo fato de ser superior, a
Constituicdo n8o deixa de produzir efeitos revogatoérios. Seria il6gico
que a lei fundamental, por ser suprema, n3o revogasse, ao ser
promulgada, leis ordinérias. A lei maior valeria menos que lei
ordinaria. Reafirmacio da antiga jurisprudéncia do STF, mais de
cinquentatenaria (DIAS, 2010, pg.30).

Existem autores que sustentam ndo ter desaparecido o instituto da

| separacéo judicial somente pelo fato de ser mantido no texto constitucional o

verbo “pode” (O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio). Para eles
persistiria a possibilidade de os conjuges buscarem sua concess&o pelo
simples fato de continuar na lei civil os dispositivos que a regulam.

Ora, percebe-se que a conclusdo ndo é plausivel. Isto porque s&o
varias as ocorréncias de casos similares sem divergéncias de que a
Constituicdo Federal derrogou as normas da legislagéo infraconstitucional.
Como exemplo a igualdade entre homem e a mulher (arts. 5°, | e 226, §5.°) e a
proibicdo de designagdes discriminatorias relativas a filiagéo (art. 227, §6°).

Nestes casos nao restaram dlvidas de que as normas que admitiam a
anulacdo do casamento pelo desvirginamento desconhecido do marido

'- estavam derrogadas. Também ninguém duvidou de que havia acabado o

tratamento diferenciado concedido aos filhos ilegitimos pela lei civil. E até o
advento do Cédigo Civil de 2002 muitos dispositivos da legislacéo
infraconstitucional permaneceram sem qualquer eficacia, pois encontravam-se‘

esvaziados de sentido pela nova ordem constitucional.
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| 'Ha também quem“i_argume'nte:que a extingéo da separagéo 'judiéial ea
facilitagdo do divorcio direto estaria fragilizando a familia e banalizando o
~ casamento. A esta o‘bsewagéo as‘s_’e’vera, Gagliano: '

E n#o se conclua, a partir disso, que se esteja fortalecendo uma

“politica inconseqiientemente de banahzagéo do casamento. De forma

alguma. O que se quis, em verdade, por meio da aprovacio da

recente Emenda do Divorcio, & permitir a obtengéo menos burocrética

da dissolucéo ‘do casamento, facultando; assim, que outros arranjos

~ familiares fossem formados, na perspectiva da felicidade de cada um.

" Pois sem amor e felicidade ndo h& porque manter um casamento
(GAGLIANO apud DIAS, 2010, pg. 28).

Embora ndo descartemos a hipétese, néo- podemos acredltar que
» -alguem se case por estar mais facil se separar e nem que se duvorcne somente
- porque oproceldlmento» é mais simples e rapido. Ao contrarlo,preclsamos crer
‘que irdo aumentar o numero de casamentos, de pessoas interessadas em
oficializar suas unides, pois n&o existem mais entraves Iegé‘is a sua dissolugéo.

- Na tentatlva de aflrmar a permanencna do mstltuto da separac;ao

'Fjud:mal encontramos o argumento de ‘que, no caso de arrependnmento ,
- postenor havena a necessxdade de novo casamento Isto obngana a partllha )
‘ ‘dos bens do casamento antenor -sob pena de ser lmposto o] reglme de
separagao obngatorla (CC arts 1. 523 Hl e 1.641, I) Para esses doutrinadores
tal burocracia acabana por dlﬁcultar a reconcmagao do casalea restauragao da
famma (DIAS 2010 pg 32)

Para os adeptos dessa corrente, deve ser assegurado aos conjuges
um tempo de reﬂexao antes de extungunrem completamente o] v:nculo visto que
0 n&o estabelecnmento de prazos conduzma a dworcnos lmpensados o que
- mpossnblhtana o casal retomar o casamento ' '

} f Pablo.~~ Stoze Gagliano,_‘ por sua vez, ,question'a este pOSiciQnamento .
afirmando que n&o & dever do Estado estabelecer prazo de reflexdo. Vejamos:
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Caberiai uma outra,pergunta: é mesmo dever do Estado estabelecer
um prazo de reflex&o? Se a decisdo de divorcio é estritamente do
casal, n&o -violaria- 0 principio da intewengéo,minima do Direito de
Familia, o estabelecimento coercitivo de um periodo minimo- de

separacao de fato? E que periodo seria este? Um ano? Por que dois?
(GAGLIANO apud DIAS, 2010, pg.33).

Sabemos que néo é dever do Estado estabelecer prazo de reflexao,
mas & dever sim velar pela familia, buscando assegurar os cuidados
" necessarios para a manutengao e zelo de tal entidade. -

- Contudo, tambem temos conhecnmento que existe uma va tentativa de
Valguns prof:ssnonals do dnrelto de garantlr o mercado de trabalho, pois, mantida
- a separagao, persnstma a necessidade da dupla contratag:ao de advogado a
proposntura de dois procedlmentos judiciais ou lavratura de duas escrituras.
Neste caso ha de se considerar, prlmelramente o interesse das partes. A nova

- modahdade de dworcno sngnuﬁca maior economia de tempo, dinheiro e desgaste

~ emocional.

Alguns'autores ainda'vs'ustenytam a necessidade do reccnhecimenfo da
culpa para o decreto da separagao visto que a quantlf cacdo do valor dos
alimentos esta condlcnonada a culpa de quem os pleiteia (CC 1.694, §2°).
Contudo, até mesmo» estes autores reconhecem que tél redutor' éé.té restrito ao
ambito dos alimentos, estando revogados os arts. 1.702 e 1.704 da lei civil.
(DIAS, 2010, pg. 34).

_ Mas a tendencua é que em curto prazo se reconhega de forma‘
unanime que ndo é necessano o reconhecimento da culpa para que seja
~decretado o ﬁm do vinculo matrimonial. E forcoso reconhecer no entanto a
~ possmmdade de questlonar “porqués” em sede de anulagéo de casamento ena
quantl’r” cagéo ‘dos ahmentos Em qualquer dessas hipGteses, porém, o que se
discute ndo é aposturavadotada pelos conjuges durante a vida matrimonial. Na -
| "anula'c;éo do Casamento-'questiona?se & a boafé antes da celebraggo das
' nupcnas Ja nos ahmentos cabe . |dent|f car eventual responsabilidade pela
situacéo de necess:dade S
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Logo, héo prosperam as infundadas justificativas de tentar de manter o

, instituto da ’separagéo judi‘cial. Até porqu'ey, em caso de "arrependim:ent‘o apés o]

divércio, é possivel casar-se novamente, o que é mais pratico e mais barato, j&

gue a celebragéo é gratuita (CF 226, §1°).

" Assim sendo, cairam por 't’erra‘ todas as tentativas da lei de amarrar as

pessoas dentro do casamento, ndo havendo mais a exigéncia de identificagéo
“das causas, a imposicdo de culpas ou a espera do decurso de prazos.

4.2 Avango ou Retrocesso

_ A"_E‘-menda constitucional 66/1 0, que deu nova redacéo ao § 6° do
art. 226 }da' Constituic&o Fede’ravlf ensejou vérias interpretacdes sendo uns a

f-'fav_'or dizendo que foi um »gfande avango, outros criticando, ,pe‘ssQas\dize’ndo
que foi um retrocesso alegando inconstitucionalidade e que ainda existe a
' separacéo. Posigﬁes' favoraveis e contrarias floresceram. Hé opinides para
“todos os lados. Concluséo ninguém sabe bem o que fazer! Os notarios e
-reglstradores estdo temerosos de aphcar novas regras por receio de
~ descumprirem a lei. Os juizes, no entanto estao avidos para acabar com
processos que tramltam a longos anos e que ndo tém resultado pratlco»algum, '
a néo ser atehdér ao desejo de vinganga de um do par. |

Apesar de algumas resisténcias, ndo é possivel deixar de ler o novo

texto constutucnonal sem atentar ao que antes estava escnto A redagao anterior
do art. 226, § 6°, da Constltuugéo dizia: “O casamento civil pode ser dissolvido

pelo divorcio, apos prévia separagao judicial por mais de um ano nos casos

~ expr.essos em lei, ou comprovada separagéo de fato por mais de dois anos.”

Observe-se que eram lmpostas restngoes tempora:s a concessao do

. dlvorcuo

(a) ter ocorrido a separagéo judicial ha mais de um ano; ou
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(b) estarem os conjuges separados de fato ha pelo menos dois
anos. , 7

Essas restrigbes temporais: s6 serviam para tumultuar proces'so's
no judiciério, fazendo com que 0s processos se arrastem por anos discutindo
culpa,' e subsistindo por um unico motivo vinganga emocional um afim de punir

o outro.

Uma vantagem muito grande com a mudanca Vfoi a celeridade
processual e até mesmo a economia as partes pela promog&o de um sé
procedimento, sendo necessario contratag&o de advogado por uma unica vez
para um unicd procedimento,.desta forma observa-se que privilegia-se o
principio da liberdade e o da autonomia da vontade e diminui o sofrimento dos

~ cbnjuges e filhos pelo fim do casamento. Quanto as questbes patrimoniais

podem ser discutidas, mas néo precisam necessariamente serem definidas

nesse momento, ja que é possivel a obtencdo do divércio sem o prévio

acertamento econdmico entre partes.

Uma coisa importante e que deve ser observado pelos conjuges, s&o

os efeitos irreversiveis da decisdo, alertando que uma vez obtido o divércio

- direto por meio de uma sentenga, n&o sera possivel a reconciliagdo, sendo

necessario neste caso novo casamento.

A PEC do divércio surgiu em uma boa hora permitindo que os conjuges
alcancem suas finalidades com muito mais vantagem, pois ela expurgou o0s
procedimentos desnecesséario, acompanhou o real momento vivido pela

v"‘so'ciedade, fugindo dos velhos dogmas enraizados e o mais importante

consagrando o principio da liberdade e da autonomia da vontade que devem
estar presentes tanto na constituigdo como na dissolugcéo das relagGes

conjugais.

O certd é que para a felicidade de uns e a revolta de outros, a Emenda
Constitucional n° 66, que facilita a dissolugcdo do casamento valido, com o

divércio direto imediato, foi promulgada e se encontra em vigor desde 14 de
‘julho de 2010.
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Apesar dos protestos, de pessoas contra a mudanca, especialmente o
Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) e religiosos, a Emenda

representou a evolucdo da sociedade e, de certa forma, abreviara os

- sofrimentos das partes. N&o nos cabe mais discutir se é louvavel a norma.

Nada justifica a permanéncia de modalidades diversas para acabar

com o periodo de vida comum, até mesmo porque a separagio e divorcio

sempre serviram a um s proposito que € o de romper o casamento. Nunca foi
aceita a opcdo do legislador de manter regras proprias para a separagéo
judicial (instituindo sistema' fechado, rigido e com causas especificas,
discutindo culpa, salde mental e faléncia do amor) e admitir o divércio

‘ submetido a um unico requisito objetivo que é o tempo. E mesmo vivendo a

sociedade novo momento histérico, tdo bem apreendido pela nossa
Constituicdo Federal, que assegurou a liberdade e o respeito a dignidade, o

certo é que sempre se questionou a legitimidade do Estado para estabelecer
" restricbes a vontade de romper o casamento.

O problema encontrado seria quanto a possivel existéncia ou néo da
separacéo judicial, onde parte de doutrinadores entende que ainda persisti tal

_instituto, e outra parte que por sinal € a maioria, nos diz que ao entrar em vigor
‘a emenda automaticamente j& desapareceu a separacdo. Mas mesmo aqueles

que entendem extirpada a separagéo judicial, compreendem que o estado civil
"separado judicialmente" nao deixou de existir. Até mesmo porque nao ha
qualquer légica em simplesmente transformar, de modo automético, os
separados judicialmente em divorciados. Afinal, houve um regular processo de
separacdo judicial e ndo de divércio ndo sendo discutido neste caso coisas
pertinentes para se divorciar.

Todavia, ainda subsistem questdes de alta importancia que cabe-nos
ressaltar. Diante do carater resumido da Emenda, que se limitou a alterar o § 6°
do artigo 226 da Lei Fundamental, sem mencionar o instituto da separagéo

“judicial ou as regras acerca de sua (n&o) recep¢éo, gerando grandes duvidas, a

doutrina diverge quanto a subsisténcia de tal modalidade de dissolucéo da
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sociedade conjugal. O problema é sera que poderiam ainda os casais optar

pela separacdo ou seriam obrigados a se divorciar?

E no que pertine aos processos de separacéo judicial pendentes o que
fazer com eles’? Poderiam as partes adequar o procedimento e o pedido de
divércio sob pena de extingdo do processo sem julgamento de meérito?

E com relacéo aqueles ja separados judiciaimente? Subsistiria o estado

civil "separado judicialmente"?

Acontece que a maioria dos operadores do direito e os cartorios n&o
sabem exatamente como prbceder diante das lacunas deixadas pela norma. E
diante da intensa divergéncia doutrindria, cabera neste caso a nossa
jurisprudéncia nos indicar um caminho a ser seguido diante de tantas davidas e
“brechas” deixada pela emenda. Somente assim, poder-se-a usufruir,

efetivamente, dos novos dispostos constitucionais.
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CCONSIDERAGOES FINAIS

Para fehc:dade de uns e para tristeza de outros a partu' do dia 14 de
julho de 2010 passou a vugorar a mais inovadora mudanga ja alcangada no
direito de familia, entrando em wgor da Emenda Constltuclonal 66, que deu
- nova redagao ao §6° do art 226 da CF passando assim a ser a tnica forma de
fse colocar fim na socuedade conjugal, fazendo desaparecer de vez o] mstltuto
da separagao de nosso ordenamento jundlco tanto de modo consensual
“quanto no Imgloso

As am’arras que antes eram encohtradas' como a ‘necessidad’ej de
declinar as causas do ro'mpimentO do vinculo afetivo como pressupo‘sto para
,proposnura da agao a punicéo de quem abandonava o lar, o lapso temporal
o ;exngldo enflm todas as pumgoes antes encontradas sendo elas nao s6 de
= ordem patrlmomal coma lnovagao do divércio ja ndo mais existem, 'sendo uma
verdadeira evolugao para as partes '

: Mesmdq'ue haja pessoas que discordem, que sustentam que com o
‘ advento da Emenda Constitucional nada mudou, devendo aguardar—sef
regulamentagao mfraconsﬂtumonal a maioria das pessoas que ja se
manlfestaram sobre o] tema ndo s6 os doutnnadores mais também o Poder
Judiciario professam a aphcabmdade do precelto constltuclonal Alguns julzes,
estéo mtlmando as partes que j& estao com processo de separag.ao em curso e
B decretando o dIVOI'CIO

Quanto aos processos de separagdo em curso, ndo devem prosseguir,
sendo necessano que sejam transformadas em dlvorcao e nao extlngulr sema

e ;resolugao do mérito como estavam fazendo na comarca de Rublataba pois

- com isso acaba acarretando um desgaste ainda malor para ‘as partes, devendo

comegar tudo do zero ja que O que foi feito. anterlormente néo tera mals valor,
O que devenaser feltor'era se acaso oS cénjuges manifestarem de forma
expressa a rejeigio do decreto do divércio, ai sim seria necessaria a extingéo
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do prOcesso, acontece que ndo eram consultadas as partes sobre o interesse

ou ndo das separacdes se transformarem em divércio, sendo decretada de

imediato pelo juiz.

Quem ja se encontrava separado judicialmehié antes da mudanga,
mantém o seu estado civil, preservando assum aos ex—conjuges a possnbmdade
de restabelecerem o casamento. E se acaso eles optarem pelo dlvorcm nao se
faz necessario a espera do lapso temporal exngldo podendo requererem de

_imediato, mais n&o por conversdo como era anteriormente e sim por divorcio

direto.

Com o advento da nova ordem constltuclonal nada afetou a

‘ possublhdade do ‘uso da via admmlstrat:va para a decretag:ao do divércio por
escritura pubhca desde que o casal nao tenha filhos menores ou mcapazes
pons se tlverem se torna mdnspensavel a proposutura da agao de dworcno pous'

i "se faz necessana a mtervenc;ao do Ministério Publico.

‘Como visto, apeSar dos protestos especialménte religiosos, a Emenda

rsurguu em. uma boa hora retirando os procedamentos desnecessérios
”'representando uma evolugéo da socnedade e de certa forma, abrevnando 0s
“sofrimentos das partes acompanhando o real momento vuvndo da soc:edade e
0 mais |mportante consagrando o pnnmpuo da liberdade e da autonomla da
4 _'vontade dos cbnjuges. Tambem nao podemos deixar de falar quanto a

celeridade processual e até mesmo a economia as partes pela promocéo de
um sO procedlmento sendo necessano contratagao de advogado por uma

‘Unica vez para um umco procednmento
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