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RESUMO

Antes da Emenda Constitucional n°® 66/2010, o Estado impunha ao casal a ultrapassagem
de determinados prazos por meio da separacdo de fato ou da separacgéo judicial para que,
ao término deste, fosse possivel alcancar o tdo sonhado divércio. Através da PEC 33/2007,
de autoria do Deputado Sérgio Barradas Carneiro, conjuntamente ao Instituto Brasileiro de
Direito de Familia, buscou-se alterar o §6° do artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988,
objetivando extinguir o instituto da separacdo judicial do sistema brasileiro.

Contudo, em razdo do questionamento acerca da viabilidade da permanéncia ou ndo do
instituto da separacdo judicial, atrelada a analise da intencdo do legislador junto a
necessidade de atender os anseios sociais, sera avaliada a importancia de respeitar o
direito subjetivo a separacao.

Nessa toada, o presente trabalho perpassard pelo paralelo de discussdo acerca da
intervencdo estatal e a autonomia privada; pela abordagem da evolugédo histérica do
casamento e da dissolugdo do mesmo; pela nogdo conceitual dos institutos do casamento,
separacdo e o divorcio; pelas consequéncias praticas trazidas pela mencionada emenda.
Objetivando, por fim, avaliar a aplicabilidade e a eficacia da permanéncia ou ndo do instituto
da separacdo judicial no Direito brasileiro apés a Emenda Constitucional n® 66/2010.

Palavras-chave: separacao judicial, divorcio, autonomia privada, intervencao do Estado,
Emenda Constitucional n® 66/2010.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho possui como tema-problema a analise da separacao judicial, a
partir da Emenda Constitucional n°® 66/2010, visando discorrer sobre os aspectos
gue envolvem e circundam o mencionado instituto, especificamente, sobre a sua
permanéncia ou ndo no ordenamento patrio como opc¢do a se garantir o direito de

ndo permanecer casado.

A Emenda Constitucional n°® 66/2010, proveniente da PEC 33/2007, vulgarmente,
também conhecida como “PEC do Divorcio” ou como “PEC do Amor” (denominagéo
esta dada por Sérgio Barradas Carneiro, deputado responsavel pela iniciativa da
PEC, conjuntamente com o Instituto Brasileiro de Direito de Familia), implementou

uma grande mudanca no processo de separacéo e divorcio.

Por meio da EC. 66/2010, houve a alteracdo da redacéo do § 6° do artigo 226 da
Constituicdo Federal de 1988, de modo a disciplinar que “o casamento civil pode ser

dissolvido pelo divércio”.

Persiste em sede doutrinaria e jurisprudencial a discussédo se a nova redacédo do
artigo 226, 86° da Carta Magna implica realmente no fim do instituto da separacao
judicial no nosso ordenamento juridico, tendo em vista que alguns autores defendem

a inexisténcia de sua aplicabilidade.

E notdrio que a separacao, diverso do divércio, impde como consequéncia somente
a extincdo da sociedade conjugal, enquanto este, simultaneamente, extingue a

sociedade conjugal e dissolve o vinculo matrimonial.

Ressalta-se que surtiu grande efeito a insercdo da EC. n® 66/2010 no tocante a
obrigacdo dos conjuges que ndo mais queriam conviver e aguardar 0s prazos para o
divércio direto (minimo dois anos consecutivos de separacdo de fato) ou conversao

da separacdo em divorcio (minimo um ano de separacao judicial).

Isso porque, observa-se sem maiores discussfées um consenso sobre o fato da
supramencionada emenda trazer como consequéncia a inexisténcia de prazo para a
separacéo de fato e a judicial, bem como deixou de ser condi¢do necesséria para se

ter o divorcio.

Deste modo, observa-se que somente com a mencionada emenda o ordenamento



juridico comecou a se alterar a fim de atender, verdadeiramente, os anseios da

sociedade e promover uma dissolucdo do casamento menos burocratizada.

Com isso, em que pese ndo mais constar explicitamente o instituto da separacéo no
mencionado dispositivo, implica dizer que o mesmo foi extinto? Ou até mesmo, é

possivel afirmar que o referido instituto estéa fadado a extingao?

As discussdes que pretendem ser aqui levantadas refletem de forma bastante direta
na sociedade, principalmente sobre as maneiras pelas quais o conjuge podera fazer

mao para a dissolucdo do seu casamento.

Portanto, objetivo geral deste trabalho de conclusdo de concurso consiste em
demonstrar, através de pesquisa a doutrina, jurisprudéncia e legislacdo, os
diferentes posicionamentos e divergéncias acerca da permanéncia ou extin¢cao do
instituto da separacéo judicial como possibilidade de dissolu¢cdo do casamento apoés

a inser¢cdo da Emenda Constitucional n°® 66/2010 no ordenamento juridico.

Em prol do desenvolvimento do tema problema a fim de se alcangar uma solucéo, o
presente trabalho sera dividido em quatro capitulos, além da introducédo e concluséo.
Na primeira oportunidade, serd desenvolvida uma andlise sobre a intervencédo do
Estado na autonomia privada. Tendo em vista que o Estado possui grande campo
de atuacdo, visando tutelar inimeras formas de relacdes existentes, questiona-se se
justifica-se ainda a interferéncia do Estado em regular a vontade do individuo em

permanecer ou nao casado.

No terceiro capitulo, sera abordado o instituto do casamento. A partir disso,
desenvolver-se-a uma breve passagem sobre o mesmo, de modo a compreender as
suas possiveis conotacdes na sociedade atual, qual o seu objetivo, quais as suas
consequéncias juridicas, e a natureza juridica a partir das diferentes concepcdes a

respeito do casamento.

No quarto capitulo, a partir de uma perspectiva historica, observar-se-a que o direito
de ndo permanecer casado sofreu bastante mudanca ao longo tempo. Inicialmente,
€ imperioso informar que, no Brasil, 0 casamento era indissolivel. A maxima que
regia era “o que Deus uniu, 0 homem nao separa”, previsto na Biblia no versiculo de
Marcos 10:9. Tal compreensdo decorria em razdo de que, no inicio da sociedade
brasileira, ndo era concebida nenhuma forma de por fim ao casamento, pois a

desagregacdo da familia era a propria desagregacdo da estrutura na qual a
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sociedade se organizava. Nessa Orbita, tanto o Estado quanto a Igreja acabaram se
apropriando desse instituto a fim de atender suas proprias intengées.

Ocorre que, é imprescindivel entender que a sociedade se encontra em processo
dindmico de transformac&o. Portanto, aquilo que era tutelado com grande carga
valorativa, hodiernamente, ndo merece tamanha protecdo, em razdo da prépria

mudanca dos valores sociais.

Nessa esteira, em face de uma necessidade social, foi concebida a possibilidade de
dissolucédo do casamento. Todavia, para tanto, o Estado impés a ultrapassagem de
determinados limites temporais que, em verdade, serviram de entrave ao fim do
casamento. Portanto, em decorréncia disso, ir4 se buscar a légica por detras desses

requisitos.

No mesmo capitulo, ainda, buscar-se-a entender, por meio da tentativa conceitual, a
diferenciacdo da separacdo e do divorcio, inclusive, com as diferentes formas que

podem se apresentar no sistema.

Por fim, no quinto capitulo, trara a baila a demonstracao das consequéncias praticas
e doutrinarias provenientes da Emenda Constitucional n°® 66/2010, analisando a
aplicabilidade e a eficacia da permanéncia ou ndo do instituto da separacdo no
Direito brasileiro ap6s a mencionada emenda. Inclusive, com a andlise da intencao
do autor do Projeto de Lei que desencadeou na alteragdo do 8§ 6° do artigo 226 da
Constituicdo Federal de 1988. Ademais, serd abordado o que se chama de tempo de
reflexdo, bem como demonstrar-se-a a importancia de se respeitar o direito subjetivo

a separacao.

Impende salientar que a sociedade esté evoluindo, surgindo cada vez mais familias
que fujam dos esterebtipos antigos, dentre eles podemos citar as familias
monoparentais, as familias homoafetivas e as mais recentes familias pluriparentais.
Isso aconteceu por se deixar de entender a familia como um ndcleo econdémico e
reprodutivo e passar para uma compreensdo socioafetiva da familia. Assim, a
sociedade visa se libertar dos entraves da intervencao estatal na relagéo particular,

tecendo por diversas vezes criticas a esta intervencao.

Deste modo, com passagens pela histéria do direito de casar e ndo permanecer
casado no Brasil, pela andalise das consequéncias trazidas com a Emenda

Constitucional n® 66/2010, bem como ao se fazer uma reflexdo sobre o paradoxo
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entre a intervencdo estatal e a autonomia privada, este trabalho visa tentar
solucionar a viabilidade e a problemética de se manter ou ndo a separacgao judicial

no ordenamento patrio.
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2 AUTONOMIA PRIVADA X INTERVENCAO ESTATAL

Em prol de tutelar diferentes formas de relacbes existentes, o Estado atua em
diversos campos, inclusive, no ambito do Direito das Familias. A fim de compreender
0 que justica tal atitude, a partir de entdo, serd empreendida analise sobre o limite da
intervencdo estatal na autonomia privada do individuo, de forma a proporcionar e
atender da melhor forma as necessidades pessoais, consagrando, portanto, o

principio da autonomia privada.

2.1 A AUTONOMIA DA VONTADE E A AUTONOMIA PRIVADA

E comum o sujeito ver-se diante da confus&o, promovida por alguns doutrinadores,
entre a autonomia da vontade e a autonomia privada, apresentando-as como

sindbnimas, em que pese, na realidade, ndo serem.

Todavia, para ser possivel proceder a diferenciacdo entre a autonomia da vontade e
a autonomia privada, primeiramente é imprescindivel compreender o conceito de

autonomia.

Autonomia é uma palavra de origem grega, proveniente dos vocébulos autos +
nomos, que podera assumir uma seérie de concepcdes a depender do seu contexto,

quais sejam: independéncia; autodeterminacédo; o que € regido por leis proéprias;

poder de se autogovernar; direito de tomar decisées em plena liberdade.*

O filosofo Kant conceitua a autonomia como “a capacidade apresentada pela
vontade humana de se autodeterminar segundo uma legislacdo moral por ela
mesma estabelecida, livre de qualquer fator estranho ou exégeno com uma

influéncia subjugante”.

Deste modo, observa-se que a autonomia € o poder que o sujeito tem de determinar
seus atos, de realizar suas vontades, de alcancar seus objetivos, de impor

obrigacdes e estatuir direitos, sem a influéncia, limite ou imposicdo de qualquer

! CABRAL, Erico de Pina. A “autonomia” no direito privado. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, ano 5, n. 19, jul./set. 2004, p. 84.

2 KANT, Immanuel apud CABRAL, Erico de Pina. A “autonomia” no direito privado. Revista de Direito
Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 5, n. 19, jul./set. 2004, p. 85.
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sujeito ou qualquer fator externo a ele. De forma que, é possivel afirmar que esse

autogoverno insito ao sujeito decorre de sua plena liberdade e independéncia.

Nessa Orbita, surge a vontade como fator determinante para que seja concretizada a
autonomia. Isso porque, como a autonomia do sujeito decorre exatamente da
inexisténcia de qualquer fator externo que o direcione na realizagdo de determinado
ato ou fato, o que mais justificaria a atuacdo desse individuo se ndo a sua propria
vontade? Nesse contexto, em resposta a esse questionamento, observa-se que,
como a vontade representa o querer do homem, nada mais poderia subsistir a
vontade do sujeito para justificar a tomada de uma ag¢ao ou decisédo eliminada de
qualquer fator externo a ele, haja vista que, para a ocorréncia de qualquer acéo, faz-

se mister algum fator extrinseco ou intrinseco ao sujeito.

Giuseppe Branca conceitua a autonomia da vontade como o “poder dos individuos
de suscitar, mediante declaracdo de vontade, efeitos reconhecidos e tutelados pela

ordem juridica™

. Desta feita, qualquer sujeito com capacidade para exercer a sua
vontade, podera criar deveres e direitos, com base no seu livre interesse e liberdade,
que poderdo ser perfectibilizados em contratos geridos pela conveniéncia do seu

mentor.

Completando tal conceito, de acordo com o0 que preceitua o principio da autonomia
da vontade, torna-se possivel ao sujeito criar qualquer tipo de obrigacao, desde que
0 objeto do acordo seja licito. Assim sendo, estando diante de um objeto licito, como
a vontade pode dar ensejo ao surgimento de qualquer obrigacéo, se o0 sujeito agiu
livremente no exercicio deste direito, pode-se afirmar que trata-se de um contrato
justo, haja vista que ndo vigora no mesmo qualquer vicio da vontade. Caso
contrario, configura-se a injustica. Historicamente, a titulo de exemplo, apregoavam

tal méxima o direito romano, bem como os ideais da revolucéo francesa.*

Acrescenta-se, ainda, que o apogeu da concepcao da autonomia da vontade como
valor supremo nas relagdes contratuais, ocorreu no periodo liberal do século XIX.
Nesse momento, acreditava-se que a liberdade trazia ao ser humano o condao de

ser 0 seu proprio mestre. Como consequéncia direta, ao contrario do que vigora hoje

® BRANCA, Giuseppe apud ARAUJO, Maria Angélica Benetti. Autonomia da vontade no direito
contratual. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 7, n 27, jul./set. 2006,
p. 280.

* ARAUJO, Maria Angélica Benetti. Autonomia da vontade no direito contratual. Revista de Direito
Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 7, n 27, jul./set. 2006, p. 280 passim.



14

em dia, na Franga, em razdo da soberania da vontade, bastava ao sujeito querer,

que conseguia transferir sua propriedade, sem a exigéncia de qualquer formalidade.”

Na Idade Moderna, em razédo do crescimento da nova classe social emergente, qual
seja a burguesia, houve o surgimento de um novo sistema econémico, denominado
de capitalismo. Tal situagdo tornou-se possivel em decorréncia da luta da burguesia
contra o regime absolutista, que primava pela concentragdo do poder politico sob a
égide da nobreza. Buscando alcancar voo, a burguesia utilizou dos ideais
iluministas, defendidos por Adam Smith, John Locke, Montesquieu e Rousseau, em

defesa a autonomia moral e econdmica da sociedade civil.®

Desta maneira, como a sociedade encontrava-se em situacdo de opressao e de
submissdo a nobreza, os ideais defendidos pela burguesia chegaram em momento
propicio para a alteracdo do sistema politico-econdmico que imperava no periodo.
Com isso, na defesa do lucro, da liberdade individual, ao direito de propriedade, a
contencédo do poder estatal e ao livre mercado, a burguesia conseguiu alcangar seus

objetivos, implantando o Estado Liberal.

Este novo Estado preconizava que, de acordo com Leonardo Moreira Alves:’

Os direitos fundamentais, por sua vez, restringiam-se aos direitos civis
individuais, que impediam a atuacdo do Estado no &mbito particular, em
favor do livre agir do individuo, exercitavel com maior destaque no mercado,
no qual deveria sempre prevalecer a livre concorréncia.

Com essa mudancga, o panorama social pautado na autonomia da vontade comecou
a se alterar com o crescimento da burguesia, a qual visava sua ascensao
socioecondmica e poder politico, utilizando como meio de se alcancar tal objetivo a
otimizacdo da producéo e a expansdo do comércio.®

Ocorre que, como o0 contrato pressupunha tdo somente a existéncia de, pelo menos,
duas vontades contrapostas, e sendo que, cada uma dessas partes possuem

vontades préprias, era possivel chegar a uma situagcéo conflitante. Isso porque, ao

® VIEIRA, lacyr de Aguilar. A autonomia da vontade no Cédigo Civil Brasileiro e no Cédigo de Defesa
do Consumidor. Revista dos Tribunais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 90, v. 791, set. 2001,

. 31 passim.

ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de familia minimo: a possibilidade de aplicacéo e o
campo de incidéncia da autonomia privada no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. p. 13 passim.

” Ibidem. p. 15.
8 ARAUJO, Maria Angélica Benetti. Autonomia da vontade no direito contratual. Revista de Direito
Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 7, n 27, jul./set. 2006, p. 282.
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mesmo passo que a livre vontade era ilimitada, em raz&o de que, da livre convicgéo
do sujeito era possivel criar direitos e obrigagcfes, acabava por, em algum momento,
ferir e servir de limite &, também, autonomia da vontade do outro. De forma a se
questionar: quem ira se sobrepor ao outro, haja vista que ambos estdo exercendo a

sua livre autonomia da vontade?

Assim sendo, em prol da seguranca e da diminuicdo significativa dos riscos dos
negocios, 0s burgueses passaram a buscar a igualdade entre os sujeitos com base
nas leis, que é, justamente, a chamada igualdade formal. Isto é, todos seriam iguais
com obrigagcdes e direitos perante a lei. Essa ideia foi pensada no afda de
proporcionar maior seguranga aos contratos celebrados. Nesse sentido, conferindo
poder de regulacdo a uma norma que rege a todos os individuos da sociedade,
acabava por diminuir os conflitos e a inseguranca do eventual descumprimento dos

contratos.

Nesse sentido, a conjuncédo dessa igualdade formal com a autonomia da vontade
operacionalizou na adocao do principio do pacta sunt servanda. Ou melhor, com
base na ideia de que o individuo gozava de ampla e irrestrita liberdade, no periodo
do Estado Liberal, sustentava-se que o negdcio juridico poderia ser pactuado da
forma que melhor aprouvesse ao individuo, haja vista que bastava a manifestacéo
de vontade dos contratantes para celebra-lo. Ao mesmo passo, caberia ao Estado
exercer o0 minimo de intervencdo no mercado e respeitar a vontade dos sujeitos
contratantes no negocio formado. Com isso, esse novo paradigma veio a
consubstanciar no principio do pacta sunt servanda, de modo que o contrato faz lei
entre as partes. Deste modo, surge o entendimento da forca obrigatéria dos
contratos, ainda mesmo que o contrato fosse injusto, prejudicial e excessivamente
oneroso a uma das partes. Nesse derradeiro, observa-se que, pelo fato da burguesia
utilizar como parametro a igualdade formal, ainda assim, mantinha-se as
desigualdades sociais e os desequilibrios econdmicos, pois ndo havia qualquer

protecdo as partes hipossuficientes da relacao juridica.®

7

Isto é, o fato da burguesia se apoiar na igualdade meramente formal também

mostrou-se, na pratica, insuficiente. De forma que Maria Angélica Araujo nota que

° ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de familia minimo: a possibilidade de aplicacdo e o
campo de incidéncia da autonomia privada no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. p. 17 passim.
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“ndo levou muito tempo para que se atentasse para o fato de que a liberdade plena
na declaracdo de vontades, em meio a uma sociedade desigual, importava um

desequilibrio contratual”*°.

E como o que Luiz Carlos de Assis Junior explica ao afirmar que “a mera vontade
como fundamento de validade das rela¢cdes negociais gera indesejaveis situacdes

de desigualdades sociais em um contexto de igualdade meramente formal”**.

Nessa reflexdo, no contexto em que, para a formacéo de um contrato, basta a plena
liberdade de manifestacdo de vontade, € possivel conceber a celebracdo de um
contrato tendo por parte sujeitos em condi¢cdes sociais distintas, de modo que essa
liberdade podera estar eivada de vicios, em razdo da existéncia de uma parte em

condicao de inferioridade. Por derradeiro, implicara em um desequilibrio contratual.

Nessa toada, diante da consciéncia de desigualdade que imperava na sociedade,
tornou-se imprescindivel a mudanca da igualdade formal, para a igualdade material,
de modo a considerar todos iguais perante a lei, na medida de sua desigualdade.

E neste momento que surge a necessidade de protecionismo do Estado, orientado
pela busca da funcéo social, justamente, para impedir que a vontade de uma das

partes se anule em beneficio da outra. Assim assevera Maria Angélica Araujo:*?

Queda-se o Estado, na condi¢cdo de legislador e juiz, exercendo uma
vigilancia sobre a liberdade, ora estatuindo normas imperativas e
programéticas de politica econdmica, tendentes a tornar mais igualitario o
liame da liberdade contratual entre as partes, ora retirando das avencas
concretas a validade, amparado no entendimento de que fora abusivo ou
anormal o exercicio da liberdade contratual.

Corrobora no mesmo entendimento José de Abreu ao entender que, em que pese o
contrato tinha como simbolo a demonstracdo da igualdade, em razdo de que, para
sua formacdo, dependia-se apenas da liberdade na manifestacdo de vontade em
querer contratar, na realidade, o capitalismo, caracterizado pela busca desenfreada
do lucro e da concorréncia, fomentou a restauracdo da concepcdo dos institutos.

Isso porque, na celebracdo desses negdcios juridicos, tornava-se nitido que o que

1% ARAUJO, Maria Angélica Benetti. Autonomia da vontade no direito contratual. Revista de Direito
Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 7, n 27, jul./set. 2006, p. 282.

1 ASSIS JUNIOR, Luiz Carlos de Assis. A Inviabilidade da Manutencdo da Separacdo Como
Requisito para o Divércio Frente a Autonomia Privada. Revista IOB de Direito de Familia. Porto
Alegre: Sintese, v. 12, n.59, abr./mai. 2010. p. 25.

2 ARAUJO, Maria Angélica Benetti. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 7, n 27, jul./set. 20086, p.
285. et seq.
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imperava era a desigualdade entre os contratantes. Portanto, para por fim a tais
desigualdades, tornou-se imprescindivel sobrepor o interesse social sobre o
individual.™

Nesse contexto, surge o conceito de autonomia privada, definido por Erico de Pina
Cabral como o “poder de criar, nos limites da lei, normas juridicas diversas do
ordenamento, mas garantidas por este, permite que 0 sujeito realize as mais

diversas espécies de negécios juridicos, entre os quais, os contratos”*.

Isto €, com essa nova concepc¢ao, o querer do sujeito ndo estd mais pautado apenas
na esfera psicologica e interna de sua consciéncia, mas sim com base em um querer
respaldado em um regulamento vinculativo, inclusive, com os efeitos do negdcio ja

pré-estabelecidos pela ordem juridica, em razao da funcao do negdcio.

Com isso, observa-se que, em verdade, a vontade € um elemento imprescindivel
tanto para a autonomia da vontade, quanto para a autonomia privada. A diferenca
encontra-se no fato de que, no primeiro, a vontade gera a autodeterminacdo do
sujeito, ou seja, trata-se da vontade livre consiste no querer real ou psicolégico do
individuo em criar normas juridicas. Enquanto que, a autonomia privada € o poder
de auto-regulamentacdo, ou seja, poder conferido pelo ordenamento juridico ao

individuo, com limites e efeitos previamente estabelecidos.™

2.2 A SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO E OS LIMITES A AUTONOMIA
PRIVADA

A protecéo a plena liberdade, defendida pelo Estado Liberal fez com que surgissem
problemas sociais, pois houve a proliferacdo do capitalismo selvagem e do
individualismo exacerbado. Nesse contexto, em busca de uma atuacao estatal que
efetivamente protegesse os menos favorecidos, iniciou-se uma série de processos
revolucionarios sociais em prol da instalacdo do sistema socialista. Nessa orbita, no

século XX, iniciou-se no mundo a instalacdo do modelo do Estado Social de Direito

® ABREU, José. Aspectos polémicos do direito civil: o divércio e a autonomia privada. Bahia
Forense. Salvador: Geréncia de Impresséo e Publicacfes, v. 22, out./dez. 1983, p. 29.

“ CABRAL, Erico de Pina. A “autonomia” no direito privado. Revista de Direito Privado. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, ano 5, n. 19, jul./set. 2004, p. 110.

' Ibidem, p. 110 passim.
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ou do Estado do Bem-Estar Social (Welfare State). Esse novo modelo de Estado
visava uma atuacao positiva estatal junto a varias questdes sociais. Isto &, houve a
ampliacdo das funcdes inerentes ao Estado, pois além do mesmo ter que respeitar
os direitos fundamentais de primeira dimensdo, caberia ao mesmo,
simultaneamente, promover acdes interventivas no campo social, objetivando a
melhoria da qualidade de vida do cidadao. Todavia, para efeito de evitar possiveis
confusdes, é imprescindivel salientar que o Estado Social em nenhum momento teve
0 propoésito de abolir o sistema capitalista. Ao contrario, seu objetivo foi promover a
transformacdo e o aperfeicoamento do proprio sistema capitalista, através da
reparacao das distor¢cdes na atividade econdmica provocadas pelo livre mercado, de

maneira a preserva-lo.*

Ou seja, para a propria conservacao e utilizacdo do sistema capitalista, fez-se mister
uma atuacdo mais positiva do Estado no cenario econémico, disciplinando e
impondo limites aos mercado. Nessa esteira, impende informar que, com essa nova
atuacao estatal, visava-se diminuir e reequilibrar as diferencas sociais a fim de que,
por via reflexa, fosse possivel ao individuo em patrticular exercer a sua liberdade na
forma que achasse mais conveniente. Portanto, a atuacdo do Estado Social era a
defesa de direitos sociais, mas ndo pura e simplesmente em prol da propria
coletividade, mas sim para que fosse possivel garantir interesses individuais de

primeira e segunda geracéao.

Como consequéncia direta dessa nova atuacao estatal, surge o fenbmeno chamado
dirigismo contratual, que corresponde a ideia de que o contrato ndo mais estaria
vinculado apenas a vontade dos contratantes, contudo, a partir de entdo, estaria o
mesmo sob a égide dos comandos e objetivos estatais. Conclui-se que corresponde
a uma protecao estatal em prol da defesa dos hipossuficientes e, ao mesmo tempo,

trata-se de uma mitigacdo ao principio do consensualismo.*’

Corrobora no mesmo sentido Daniel Sarmento ao afirmar que esta atuagéo do Poder
Publico em nada dizia respeito a protecdo do homem contra o Estado, mas sim na

defesa da sua exploragdo contra o proprio homem. Portanto, correspondendo a

'® ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de familia minimo: a possibilidade de aplicacdo e o
campo de incidéncia da autonomia privada no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. p. 59 passim.

7 Ibidem. p. 63.
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atuacao estatal em prol da reducdo das desigualdades sociais produzidas pelo

préprio homem.*®

Ocorre que, a partir da década de 70 do século XX, iniciou-se a crise do Estado
Social de Direito, em razdo de que as demandas sociais tornaram-se mais
complexas, de forma, que o proprio Estado ndo conseguisse atender a essas novas
necessidades.™

A concepcao de Estado de Direito alema imperava a ideia de que todo direito era
exclusivamente estatal. Isto é, o direito era criado com base na vontade do Estado,
de forma que nenhuma regra ou valor conseguiria impor o direito. Isso decorreu,
exatamente, do preceito difundido de que o interesse publico era hierarquicamente
superior aos interesses individuais. Desta forma, para assegurar o monopdlio do
Estado em dizer o direito e ditar o que deveria ser feito, surge o Direito
Administrativo como forma de regular o préprio Estado. Com isso, era nitida a
observancia de uma dicotomia e hierarquia entre o Estado, administrador, e 0

cidad3do, administrado.?°

Com o passar do tempo, a divisdo entre o interesse puramente publico e o interesse
totalmente privado passou a ser feita com uma linha ténue. Isso porque, em
decorréncia da evolucdo do Estado Liberal para o Estado cada vez mais
protecionista, este passou a servir como garantia aos direitos fundamentais do
administrado. Como consequéncia direta, hoje em dia, ndo ha mais que defender a
abstracdo pura e simples de que sempre deve prevalecer o interesse publico sobre o
particular. E necessario fazer um sopesamento, na pratica, de qual interesse ou

direito prevalecera sobre o outro.*

Destarte, em que pese existir regras constitucionais pressupondo a prevaléncia do
interesse publico sobre o privado, diante do caso concreto, faz-se mister realizar um

juizo de ponderacdo. Tal compreensao decorre da mudanca do panorama estatal

¥ SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002. p. 63.

9 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de familia minimo: a possibilidade de aplicacéo e o
campo de incidéncia da autonomia privada no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. p. 77.

% ARAGAO, Alexandre Santos de. A “supremacia do interesse publico” no advento do Estado de
Direito e na hermenéutica do Direito Publico contemporaneo. In: SARMENTO, Daniel. (Org.).
Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o principio de supremacia do
interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 02.

! |bidem, p. 03 passim.
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atual, que concebe, para o melhor crescimento do Estado, a elaboracdo de normas
em consonancia com os interesses particulares constitucionalmente tutelados. Com
isso, a compreensao estatal atual é a de que, para o crescimento e a tutela dos
interesses publicos, pressupde também o respeito as garantias fundamentais
individuais. De modo que, hodiernamente, resta impossivel estabelecer com
precisdo a definicdo rigida de interesse publico, haja vista que passou a ser

interesse do Estado, inclusive, a tutela de garantias individuais.

N&o obstante, como delineado no tépico anterior, atualmente, ndo ha mais que se
falar em autonomia da vontade pura e simplesmente como fato gerador da criagcéo
de relacdes privadas, em contrapartida, passa a assumir tal condicdo a autonomia
privada, de forma a obedecer o ordenamento juridico vigente e, ao mesmo tempo,

conferir ao individuo a possibilidade de se autogovernar.

Anténio Menezes Cordeiro assevera que no Direito das Familias a autonomia
privada do individuo mostra-se livre da interferéncia estatal apenas no momento de
sua celebracdo, enquanto que 0s seus respectivos efeitos sejam somente aqueles
previamente estabelecidos em lei. Todavia, acrescenta o autor que, quando o
legislador for impor limites a autonomia privada nesta seara, € imprescindivel que o
mesmo se questione se had uma alternativa a fim de que possa ser possivel
assegurar a liberdade do individuo, afinal a regra no Direito Privado é a autonomia

privada em detrimento a sua limitacdo.?

Assim sendo, a autonomia privada opera efeitos no ramo do direito privado,
inclusive, no direito de familia. Portanto, onde ha interesse publico ou interesses
superiores a autonomia privada, ndo ha que se falar nesta. Ademais, a autonomia
privada € o poder conferido ao sujeito para se auto regulamentar nos termos

legais.?

Erico de Pina Cabral concebe como limite & autonomia privada a fungédo social da
autonomia privada. Inicialmente, a fungdo social quando surgiu estava
intrinsicamente ligada a propriedade e, posteriormente, se estendeu aos contratos. A

funcdo social decorreu da situacdo de desigualdade que imperava na sociedade,

2 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil portugués, t.1: parte geral: introducéo,
doutrina geral e negécio juridico. 3.ed. Coimbra: Almedina, 2007. p. 395.

23 CABRAL, Erico de Pina. A “autonomia” no direito privado. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, ano 5, n. 19, jul./set. 2004, p. 118.
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bem como nas relagbes e negdcios firmados. Com isso, passou a ser a funcgéo

social como meio de promocao da igualdade material.*

E possivel notar, ainda, como exemplos de limites & autonomia privada o
intervencionismo, os bons costumes, a funcdo social do contrato, a boa-fé, os
preceitos de ordem publica, a justica contratual, as disposi¢cdes sobre abuso de
direito, dentre tantos outros quantos representem uma forma de colocar em primazia
o social em detrimento ao individual. Ao mesmo passo, tal sobreposicdo de
interesses nao implica em considerar a renuncia dos interesses e direitos individuais,
ao contrario, corresponde a um sopesamento de valores, em busca de minorar as

injusticas sociais.?

Com isso, conclui o autor que o limite a autonomia privada serve como “instrumento
de superacédo do individualismo egoistico e de correcdo dos excessos da autonomia

da vontade”?®.

Assim sendo, concebe-se como limite a autonomia da vontade qualquer interesse
gue sirva de contraponto a um interesse coletivo que tenha sido colocado de lado
em face de um direito individual. Deste modo, para que seja possivel o melhor
convivio em sociedade, de forma que todos tenham seus direitos respeitados e nao
sejam renegados, é demasiadamente importante promover a diminuicdo das
diferencas sociais. Com isso, ndo se esta aqui tentando promover que 0 sujeito
realize a renuncia de seus direitos em prol do direito do outro, mas sim uma
ponderacédo entre interesses individuais e coletivos a fim de que se tutele aquele que

confira maior igualdade entre os individuos envolvidos.

2.3 A PONDERACAO DE INTERESSES E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
NO EXERCICIO DA DISSOLUCAO DO CASAMENTO

A dignidade da pessoa humana € um principio do Direito Privado, que eleva a
condicao da vida humana como maxima de protecdo do direito constitucional. Como

desiderato, os atos da autonomia privada, a fim de que sejam considerados validos

4 CABRAL, Erico de Pina. A “autonomia” no direito privado. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, ano 5, n. 19, jul./set. 2004, p. 119 passim.

% |bidem, p. 119.

%% |bidem, p. 120.
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e reconhecidos pelo ordenamento juridico, hdo de estar em conformidade com o
principio fundamental constitucional da dignidade da pessoa humana, consolidado
no artigo 1°, inciso lll da Constituicdo Federal de 1988. Em decorréncia de tal
garantia, o sujeito exerce seus atos “ndo como ator, mas como autor e sujeito de

direitos™’.

N&o € possivel afirmar que trata-se de uma coincidéncia a disposi¢ao do principio da
dignidade da pessoa humana justamente no primeiro artigo da Constituicdo Federal
de 1988, pois como simbolismo da superacéo do autoritarismo e da restauracdo do
Estado Democratico de Direito, 0 mesmo diz respeito a consagragdo do valor

nuclear da ordem juridica instaurada.?®

Como pressuposto do Estado Democratico de Direito, o respeito a dignidade da
pessoa humana representa a defesa irrestrita ao ser humano no afa de se alcancar
a democracia. Todavia, observa-se que, em cada sistema constitucional, a visdo do
ser humano e da sua respectiva relagdo com a sociedade varia com o0 tempo e o
lugar, de modo a afirmar que o principio da dignidade da pessoa humana nao é
estavel, mas sim dinamico, sofrendo alterac6es a medida que a sociedade passa por
mudancas. Ao mesmo passo, € de se considerar que, o principio da dignidade da
pessoa humana, com o passar dos tempos, caracteriza-se pela incorporacédo de
novos direitos ao ser humano. Ou seja, ele estd em constante crescimento.
Ademais, este principio, como trata-se de uma categoria axioldgica, varia de acordo

com a sociedade e com o marco histérico abordado.?®

Nesse diapasédo, evidencia-se que a técnica de ponderacdo de interesses servira
como forma de solucionar possiveis conflitos existentes entre principios
constitucionais, bem como forma de sobrepor valores humanisticos, sintetizados no
principio da dignidade da pessoa humana, em detrimento a ordem constitucional e

interesses estatais menos relevantes em determinada condigcéo. (Daniel Sarmento —
pg. 57)

Ademais, Daniel Sarmento delineia que o mencionado principio podera assumir

diferentes fungbes, quais sejam: a) o fato de servir de legitimacdo da propria

? CABRAL, Erico de Pina. A “autonomia” no direito privado. Revista de Direito Privado. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, ano 5, n. 19, jul./set. 2004, p. 123.

? SARMENTO, Daniel. A ponderacéo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002. p. 57 passim.

% |bidem, p. 60 passim.
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Constituicdo, pois o poder constituinte € conferido pelo proprio homem; b) limite a
atuacdo do Estado, pois 0 mesmo deverd abster-se de atuar contra a dignidade
humana; c) parametro e caminho utilizado pelo Estado para a garantia do minimo
existencial do individuo; d) atributo inaliendvel da pessoa humana nas relacdes
privadas de conteudo patrimonial e extrapatrimonial; €) em raz&o da sua amplitude,
configura-se como critério de reconhecimento de direitos fundamentais atipicos; e f)

guia substantivo para a realizacdo da ponderacao entre interesses constitucionais.*

Portanto, por meio da ponderacéo de interesses, sera possivel, diante de um conflito
no caso concreto, verificar qual interesse mais relevante devera ser tutelado em
detrimento de outro. Tais conflitos poderdo ocorrer entre principios constitucionais
ou entre direitos humanisticos relevantes, baseados no principio da dignidade da

pessoa humana, que deverdo se sobrepor aos direitos e interesses constitucionais.

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald defendem o direito de familia minimo, isso
porque o Direito das Familias sofre influéncias tanto do direito publico quanto do
direito privado. Todavia, com a alteracdo da compreensdo depositada na familia,
deixando a mesma de ser uma unidade econdémica e passando a ser entendida
como grupo social fundado em lagos de afetividade para a promocdo do
desenvolvimento da personalidade de seus membros, cada dia mais, pode-se
afirmar que o Direito das Familias € moldado por relacdes juridicas privadas,
reguladas pela autonomia privada dos individuos. Com isso, o principio da dignidade
da pessoa humana servira de limite a interferéncia do Estado nas relacdes
familiares, objetivando-se, assim, que a autonomia privada dos entes familiares
estejam em detrimento ao intervencionismo do Poder Publico e que a mesma seja

exercida livre e espontaneamente.®

Acrescenta-se, ainda, que a intervencdo do poder constituinte na familia s6 é

([N

justificavel em momentos em que esta encontra-se fragilizada. Portanto, somente

legitima atuac&o do legislador para resguardar e salvar a familia.*?

Ocorre que, no panorama atual, em que familia que merece protecdo estatal ndo é

somente aquela proveniente do casamento, afirma-se que ndo cabe atuacao estatal

% SARMENTO, Daniel. A ponderacéo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002. p. 70 passim.

*L FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 5.ed. Salvador:
JusPODIVM, 2013. v.6. p. 157.

% CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil portugués, t.1: parte geral: introducéo,
doutrina geral e negécio juridico. 3.ed. Coimbra: Almedina, 2007. p. 390.
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para preservar a manutencao do casamento a qualquer custa. O Estado deve estar
atento que, diante de um caso concreto, é mais saudavel resguardar a formacao de

uma nova familia do que obrigar a manutencao de um casamento ja fadado.

Como o afeto passa a ser a base do Direito das Familias, de modo a ser necessario
0 respeito a cada um dos membros da familia, haja vista que, trata-se do local onde
serdo desenvolvidas as caracteristicas de cada ente que a compde, bem como trata-
se do refugio em prol da defesa das garantias fundamentais do cidadao, €&
imprescindivel a preservacao da dignidade de cada um de seus membros. Por conta
disso, defendem os autores que as relacbes familiares sdo reguladas pela
autonomia privada, cabendo aos proprios integrantes dos nucleos familiares
determinarem seus projetos de vida familiar, em prol da harmonia e felicidade dos
entes que a integram, a0 mesmo passo que, confere-se a possibilidade de
interferéncia do Estado nas relagdes familiares somente para conferir e promover as
garantias e os direitos dos integrantes no nucleo familia, em defesa de sua
dignidade.®

Nessa mesma linha, corrobora Leonardo Barreto Moreira Alves ao afirmar que:**

Se o afeto é o elemento estruturante da familia hodierna, somente pode-se
reconhecer a existéncia desta entidade quando tal elemento estiver
presente, dai por que nao € incoerente falar em liberdade de formacgéo (se
presente o afeto) e liberdade de extingdo (se ausente o afeto) da familia.

Isto €, com a nova concepcédo de vida, passando a ser a felicidade o objetivo a ser
conquistado por todos os individuos integrantes da familia, a autonomia privada se

engrandeceu, pondo em cheque a invasdo do Estado na esfera privada.*®

Cabe ao Estado promover a liberdade afetiva nas relagdes familiares, sob pena de
sufoca-las e prejudica-las. Isso porque a familia hoje, em razdo de dizer respeito a
relacbes afetivas, configura-se mais como entidade de fato do que uma instituicao
juridica. Por conta disso, € primordial a defesa do principio da intervencdo minima

no ambito do direito de familia, a fim de que os sujeitos, por meio do afeto, alcancem

® FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 5.ed. Salvador:
JusPODIVM, 2013. v.6. p. 48 passim.

% ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de familia minimo: a possibilidade de aplicacéo e o
campo de incidéncia da autonomia privada no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. p. 138.

** FIGUEIREDO, Luciano Lima; MASCARENHAS, Ana Carolina Fernandes. A autonomia privada nas
relacdes familiares: o cerceamento do direito ao namoro. Teses da Faculdade Baiana de Direito
v.3. [S.L]: [S.n.], 2011. p. 244.
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as suas satisfacdes pessoais e acabem por proporcionar a felicidade também do
outro sujeito com quem convivem. Justamente como consequéncia direta, a

interferéncia do Estado apenas devera ocorrer em situacdes excepcionais.>®

No exercicio do direito de dissolugdo do casamento, tal compreensao devera ser a
mesma, pois como bem assevera o artigo 1.513 do Cadigo Civil de 2002, “é defeso
a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhdo de vida
instituida pela familia”. Ou seja, trata-se o0 mencionado dispositivo como
impedimento a atuacdo estatal na regulacdo tanto durante a relacao familiar, bem
como quando ocorrer o fim da mesma. Nao ha qualquer interesse para o Estado
manter relacdes totalmente ceifadas de afeto e marcadas pelo 6dio dos envolvidos.
Isto €, “em momento tdo delicado e dificil na vida das pessoas (...) atenta contra a
dignidade estabelecer exigéncias indevidas ou limitacdes de prazos, em va tentativa

de manter um vinculo que j& esta esfacelado™’.

% ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de familia minimo: a possibilidade de aplicacéo e o
campo de incidéncia da autonomia privada no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. p. 141 passim.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 5.ed. Salvador:
JusPODIVM, 2013. v.6. p. 140.
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3 O CASAMENTO

O seio familiar € o primeiro ambiente do ser humano que trara a possibilidade de
desenvolvimento de suas potencialidades e carater a fim de que, posteriormente,
seja possivel o convivio junto a sociedade. Nesse sentido, preceitua Cristiano
Chaves de Farias ao afirmar que “duvida inexiste de que a familia, na historia dos
agrupamentos humanos, € o que precede a todos os demais, como fenédmeno

bioldgico e fendmeno social”.*®

7

Assim, o ambito familiar € o lugar no qual serd possivel integrar sentimentos,
esperancas, valores e onde irdo suceder os fatos elementares da vida do ser
humano, desde o nascimento até a sua morte. Segundo notam Cristiano Chaves de

Farias e Nelson Rosenvald™°

[...]é nesta ambientag@o priméria que o homem se distingue dos demais
animais, pela sua suscetibilidade de escolha de seus caminhos e
orientacdes, formando grupos onde desenvolverda sua personalidade, na
busca da felicidade — alias, ndo s6 pela fisiologia, como, igualmente, pela
psicologia, pode-se afirmar que 0 homem nasce para ser feliz.

Entretanto, a ideia da familia ndo nasceu e se desenvolveu sempre nessa oOtica.
Essa € uma visdo moderna e contemporanea. Familia vem da lingua dos oscos,
povo do norte da peninsula italiana, que em sua etimologia, significa servo ou
conjunto de escravos pertencentes ao mesmo patrdo. Assim, observamos que na
sua origem a mesma apresenta uma conotacao patrimonial, devido ao que de fato o
que mais importava na familia era o patriménio, o qual tinha como titular o pater
familias. Quando este falecia, desmembrava-se a familia. Isso acontecia tendo em
vista que as pessoas se uniam visando a formacdo e ampliacdo dos seus
patrimdénios, para a posterior transmissdo aos seus herdeiros, sem se importar com
a afetividade entre os envolvidos. Decorre dai a impossibilidade, nesse periodo, da
dissolugdo do casamento, pois a desagregacao da familia é a prépria desagregacgéo

da estrutura na qual a sociedade se organizava.*’

® FARIAS, Cristiano Chaves de. A Separacdo Judicial & Luz do Garantismo Constitucional: A
Afirmacdo da Dignidade Humana como um Réquiem para a Culpa na Dissolucdo do
Casamento. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 01.

% |dem. Direito das Familias. 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.02.

*® GALIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, v.5, p.44 passim.
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Nota-se assim, que a instituicdo familia tinha superioridade sobre os membros que a
compunham. Era mais importante a manutencdo da familia desestabilizada e
fracassada do que a preservacdo do respeito e da felicidade na relacdo entre os
sujeitos nela inseridos. Atrelado a isso, a mulher estava em patamar de inferioridade
ao homem, que representava a autoridade familiar. Como assim afirma Leila

Donizetti:**

Nessa época, a mulher e os filhos ocupavam uma posicdo de inferioridade
na esfera familiar, uma vez que deviam respeito e obediéncia ao marido e
chefe da sociedade conjugal. Como desdobramento dessa concepcao
univoca da familia, o casamento tinha o conddo de moralizar as relacdes
sexuais entre homem e mulher, uma vez que sé por meio dessas é que era
possivel conceber filhos legitimos. A igreja corroborando essa concepgéo,
enxergava 0 casamento como instituicAo consagrada destinada a
procriacao.

Segundo preceitua Camilo de Lelis Colani Barbosa, a partir da criacdo do Estado, o
casamento seria condicdo necesséria para a formacao da familia. Todavia, a familia
concebida, neste momento, estava arraigada a ideia de patrimonio, de forma a servir
como pilar de sustentacdo do proprio Estado. Desta feita, para a formacédo das
familias, o casamento tornava-se precipuo. Nesse sentido, ndo poderiamos
considerar como familia, naquele periodo, 0s conceitos atuais de familia
monoparental, familia homoafetiva, entre outros. Assim, foi o intervencionismo

estatal na esfera particular do individuo que instituiu o casamento.*?

No entanto, ndo se pode olvidar que, em cada sociedade, a familia assume
diferentes funcBes através da influéncia sofrida pelo tempo e lugar. Pode-se assim

dizer que, a familia estd em constante processo de evolugao.

Nessa Orbita, com as novas necessidades da coletividade, devido ao aumento da
demanda de mao de obra, o alto custo de vida, a formacdo de grandes centros
urbanos, o reconhecimento do amor como elo mais importante da formacédo de um

lar, a familia avancou adaptando a nossa realidade.

*L DONIZETTI, Leila. Filiagado Socioafetiva e Direito & Identidade Genética. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p.09.
“2 BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006, p. 09.
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Assim, a familia deixa de ser nucleo econémico e reprodutivo imprescindivel para o
progresso da sociedade e torna-se o ambiente propicio para o desenvolvimento da

felicidade de seus integrantes. Como assim expressa Rosana Fachin:*

A familia j& ndo é mais a mesma, reunindo marido e mulher. Cada um deixa
de ter um papel especifico dentro do grupo, e o nimero de filhos se reduz.
Paralelamente, vdo ganhando molduras de valorizacdo os seus membros,
surgindo um novo tipo de familia, a “nuclear”.

Avanca-se, deste modo, para uma compreensao socioafetiva, ou seja, a familia,
ndcleo transmissor de costumes e experiéncias que passam de geracdo em
geracdo, deixa de ter um aspecto econbmico e patrimonial para ter uma
compreensao igualitaria, a qual visa promover o desenvolvimento da personalidade

de seus membros, pautada fundamentalmente no afeto.

Como consequéncia desse avanco, observa-se o surgimento de novos arranjos
familiares, como a unido homoafetiva, a familia monoparental e a unido estavel. Em
suas sabias palavras, Pablo Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, concluem que
“Talvez, sim, fosse o inicio do fim, ndo da familia, em si, mas da concepg¢ao uniforme

e conservadora de um unico formato de familia”.**

Desta forma, o ganho patrimonial, outrora imprescindivel para a formacao da familia,
abre espaco para o surgimento de novas modalidades familiares, que buscam acima
de tudo a felicidade de todos os seus integrantes. Além disso, o amor e o afeto

passam a ser a peca chave indispensavel para manté-los unidos.

Ao mesmo passo que é importante se preocupar com a formacao da familia, com a
sua origem, as suas espécies e 0s seus objetivos, inclusive pela prépria formacao do

vinculo matrimonial, deve-se atentar ao seu possivel insucesso.

Enunciam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald que, de fato, os
nubentes, quando resolvem se unir matrimonialmente para a formacdo da familia,
nao ficam pensando no fracasso dessa unido para uma posterior dissolucdo. Ao
mesmo passo, esse € um mal que qualquer casal esta suscetivel. Nesse sentido,
caso isso venha a acontecer, o respeito a liberdade de casar ou de ndo permanecer

casado, bem como as garantias individuais de cada um se sobrepdem com relagcéo

“3 FACHIN, Rosana Amara Girardi. Em Busca da Familia no Novo Milénio. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p.132.

* GALIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, v.5, p. 51.
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a manutencdo de um casamento que ira pbér em sacrificio a felicidade dos

conjuges.®

Assim, €& imperioso realizar uma analise do instituo do casamento para,
posteriormente, compreender as hipéteses de rompimento do matriménio no Direito

brasileiro.

Historicamente, somente se reconhecia a formacao da familia a partir da celebracéo
do casamento. Tal situacédo perdurou até a entrada em vigor da Constituicdo Federal
de 1988. Deste modo, os filhos oriundos de relagbes extramatrimoniais ou a simples
unido por livre espontédnea vontade entre sujeitos solteiros ndo eram suficientes para

afirmar a existéncia de uma familia.*®

A liberdade dos conjuges em se casar ndo era clara. Apesar disso, era a lei quem
ditava as regras com relacéo a sua regulamentacao, a forma de sua celebracao, aos
deveres pessoais e patrimoniais. Isso demonstra a prevaléncia do interesse de
ordem publica que envolvia a formacdo do vinculo matrimonial sobre os proprios
interesses dos nubentes. Essa realidade imperava tendo em vista que o Estado
possuia intima relacdo com a Igreja, na medida em que tornava o casamento

sacralizado.*’

No tempo do Brasil primérdio, a grande maioria dos brasileiros era adepta a religido
catdlica, o que fez com que por grande periodo sé existisse o casamento religioso,
em especial regido pela Igreja catdlica. Isso trazia, por consequéncia, a
impossibilidade de acesso ao matriménio para os ndo catdlicos. Entretanto, o
periodo de imigracdo brasileira introduziu novas crencas e costumes, que trouxe por
consequéncia a incompatibilidade com a realidade brasileira do periodo. Nesse
sentido, a imigragdo proporcionou a inevitavel imposicdo de outras formas de
casamento no afa de atingir interesses distintos. Foi assim que surgiu o decreto n°

1.144 de 11 de setembro de 1861 para regular tal situacdo.*®

%> FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 5.ed. Salvador:
JusPODIVM, 2013, v.6, p.411 passim.

® ORSELLI, Helena Maria Zanetti de Azeredo. A Obrigacdo de Permanecer Casado e o Principio da
Liberdade: uma Analise a Partir da Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy. Revista IOB
de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese. v. 12, n. 61, ago/set 2010. p. 111 passim.

*" DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 148.

“ MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 35.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.
16.
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Alfredo d’Escragnolle Taunay defendeu a implantacdo do casamento civil no periodo
do Brasil Império, ao demonstrar, como movimento de adiantamento cultural e
social, a insercdo do casamento civii no mundo. Isto é, o casamento Ccivil
corresponderia uma conquista da civilizacdo e uma necessidade nas organizacdes
sociais. Nessa perspectiva, 0 mesmo relata o avanc¢o sofrido por diversos paises da
Europa e da América como todo, ao instituir o casamento civil. Dentre os paises
relatados, encontram-se aqueles que sofreram demasiada influéncia religiosa, o que,
mesmo assim, ndo impediu a insercédo do supracitado instituto. Afirma ainda o autor
que a referida medida consistiria em “acto da soberania de cada Estado, o qual,
comtudo, deve respeitar a independencia das religides.”*® Com isso, a depender do
avanco intectual e moral do povo, o casamento deveria ser obrigatorio ou facultativo,

bem como poderia ou ndo ser precedido pela cerimdnia religiosa.

O Brasil, entretanto, somente veio conceber o casamento civil, que € aquele, nas
palavras de Maria Berenice Dias, “realizado perante o oficial do Cartorio do Registro
Civil”™°, apés a Proclamacado da Republica em 1889 e com a separacgéo entre Estado
e a Igreja. Todavia, tal modificacdo ndo trouxe como consequéncia a retirada da
influéncia da Igreja na realizacdo do matrimonio, haja vista que perdurou por longos
anos o principio da indissolubilidade do casamento, tal como enuncia Luiz Carlos de

Assis Junior:;

Como algo criado por Deus, o casamento seria sagrado e sua dissolucdo
jamais poderia ocorrer pelas maos do homem. Por isso mesmo, o
casamento foi usualmente um ato religioso, apenas se incorporando aos
atos civis apés a ascenséo do Estado com relagéo & Igreja.”

Desde entdo, temos, entre nds, o casamento civil. Contudo, o art. 226, 82° da CF/88
equipara o casamento religioso ao civil. Portanto, até hoje, o casamento € um
instituto que sofre grande influéncia religiosa, o que, inclusive, traz consequéncia no

direito de ndo permanecer.

Diante disso, se faz necessario adentramos na compreensao atual do casamento,

através de seu conceito e natureza juridica.

* TAUNAY, Alfredo d’Escragnolle. Casamento Civil. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1886. p. 91.
* DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 151.

. ASSIS JUNIOR, Luiz Carlos de Assis. A Inviabilidade da Manutencdo da Separacdo Como
Requisito para o Divércio Frente a Autonomia Privada. Revista IOB de Direito de Familia. Porto
Alegre: Sintese, v. 12, n.59, abr/maio 2010. p. 18.
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3.1 CONCEITO

O Cadigo Civil brasileiro de 2002 optou por ndo definir o casamento. O mesmo
apenas se limitou a estabelecer os requisitos para a sua celebracéo, os direitos e
deveres dos coOnjuges nascidos desta nova relacdo, os regimes de bens que
poderdo reger a unido e as questdes patrimoniais que surgirdo a partir da dissolucao
deste vinculo, como assim preceitua Maria Berenice Dias®>. Em contrapartida,

inmeros esforgos foram feitos no intuito de conceituar tal instituto.

Camilo Colani, em sua obra, fez um estudo aprofundado do casamento®®. No afa de
conceituar, o autor caminha nas diferentes perspectivas de natureza das relacdes
gue formam o casamento, haja vista que o mesmo apresenta diversos aspectos.
Segundo Colani, o casamento pode ser compreendido dentro da perspectiva
enquanto entidade biolégica-reprodutiva; enquanto entidade social e enguanto
entidade juridica. Neste momento, entdo, busca-se compreender as diferentes

perspectivas assumidas pelo casamento.

O casamento, enquanto uma entidade bioldgica-reprodutiva, decorre da unido de
pessoas de sexos distintos, com escopo na transmissao dos caracteres genéticos
para formacdo de descendentes, como assim o autor expressa: “tem-se casamento,
estritamente biol6gico quando dois ou mais seres tiverem convivéncia sexual apenas
com finalidade reprodutiva, através da fusdo de seus gametas (reproducéo

sexuada).”*

Embora, hoje, ainda seja possivel a unido de casais com este intuito, uma vez que
quando deparam com a impossibilidade de procriacdo, gera-se a frustracdo e até a
posterior extingdo do vinculo, ndo é notério afirmar que esta perspectiva seja a ideia
principal que perpassa pela concepgdo do casamento. Tal entendimento é tido

levando-se em consideracdo que ndo é necessario casar para se ter filhos. Aléem

°2 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2011. p. 147.

% BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006. p. 17
assim.

* Ibidem, p. 31.
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disso, tal como fundamenta Carlos Roberto Goncalves®, a condicdo de
impossibilidade de ter filhos, seja por conta da idade avancada, seja por conta de

alguma doenca, nao aniquila a possibilidade dessas pessoas se casarem.

Passando-se para a perspectiva do casamento como entidade social, compreende-
se 0 casamento como a unido entre pessoas que levara o reconhecimento, tanto
pelo Estado quanto pela sociedade que o cerca, do estado de casados. Como
consequéncia do casamento tera a formacdo de familias, que € uma das formas de

organizacao social.*®

Na perspectiva atual, observa-se que a formacdo da familia ndo é decorrente
apenas da celebracdo do casamento, tal como elucida-se a partir do reconhecimento
da familia poliafetiva, da familia proveniente da unido estavel, da familia
monoparental, dentre outras. Como a familia é a base na qual a sociedade esta
fundamentada; e como a familia € uma das formas de organizacao social, conclui-se
que o casamento funciona como uma entidade social, no sentido de que a mesma é

uma das formas de constituicdo da familia.

Por fim, Camilo Colani traz a compreensao do casamento como relacdo juridica.
Nesta seara, a pessoa sera considerada casada em decorréncia do reconhecimento
do Estado da referida situacéo juridica. Por efeito, as pessoas que se encontram em
tal situacéo deverao se atentar a direito e obrigacdes oriundos desta relacao.

Ao finalizar todos os aspectos que estéo relacionados ao casamento, o supra citado
autor afirma que as trés perspectivas trazidas nao se referem a concepcdes distintas
do casamento trazidas em cada momento historico, mas sim que todas as acepcdes
poderdo ser atuais e se complementam, ou seja, elas ndo se excluem e podem se

apresentar simultaneamente. Nessa ambientac&o, ele conclui que:>’

casamento é a situacdo social de duas ou mais pessoas a quem o Estado
atribui a qualidade de casados, outorgando-lhes prerrogativas e obrigagfes
proprias em suas relagdes externas, bem como prerrogativas e obrigacoes
proprias de cada um de seus membros em suas relagdes internas.

No conceito trazido por Camilo Colani, ndo ha referéncia acerca da necessidade dos

nubentes serem de sexos distintos para poderem casar. Entretanto, como seu livro é

** GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 10.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. v.6. p.
309.

® BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Op. Cit., 2006, p. 31 et seq.

*” Ibidem, p. 36.
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datado de 2006, parece que duvida com relagdo ao assunto ndo era muito difundida
no periodo, uma vez que o autor trouxe alguns exemplos de conceito de casamento
difundidos pela doutrina e, em todos, havia a previsdo expressa da unido entre o

homem e a mulher.>®

Ja Caio Mario da Silva Pereira, em estudo ao supracitado instituto, afirma que
‘reveste-se 0 casamento de determinados caracteres. Alguns universalmente
consagrados. Outros, peculiares a dados sistemas juridicos. Destacamos a
solenidade do ato, a diversidade de sexos, a dissolubilidade”.>® A solenidade do ato
se materializa, inicialmente, pela publicacdo dos editais; depois pela celebracdo com
a presenca de um representante do Estado, que tomara dos nubentes a livre e
espontanea vontade de consentimento com o casamento; e gerando por fim, a
declaracdo do casamento. No que tange a dissolubilidade, a mesma foi consagrada
com a Emenda Constitucional n° 09/1977, que aboliu o Principio da indissolubilidade
do matrimonio. Agora, a respeito da diversidade de sexos, em que somente seria

concebivel o casamento entre 0 homem e a mulher, a questédo gera duvidas.

Embora seja indiscutivel, atualmente, conceber como caracteres basicos do
casamento a solenidade e a sua dissolubilidade, citados por Caio Méario da Silva
Pereira, no que tange a diversidade de sexos, ndo ha mais que se falar como
elemento para existéncia do casamento. Pelo menos, esta seria a compreensao
mais adequada a se retirar a partir da recente decisdo do Supremo Tribunal de
Justica que reconheceu expressamente a possibilidade de casamento entre sujeitos

do mesmo sexo, se ndo vejamos como exemplo:

3. Inaugura-se com a Constituicdo Federal de 1988 uma nova fase do
direito de familia e, consequentemente, do casamento, baseada na adoc¢éo
de um explicito poliformismo familiar em que arranjos multifacetados séo
igualmente aptos a constituir esse nlcleo doméstico chamado "familia”,
recebendo todos eles a "especial protecao do Estado”. Assim, é bem de ver
gue, em 1988, nao houve uma recepc¢édo constitucional do conceito histérico
de casamento, sempre considerado como via Unica para a constituicdo de
familia e, por vezes, um ambiente de subversdo dos ora consagrados
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Agora, a
concepcdo constitucional do casamento - diferentemente do que ocorria
com os diplomas superados - deve ser necessariamente plural, porque
plurais também sdo as familias e, ademais, ndo é ele, o casamento, 0
destinatario final da protecdo do Estado, mas apenas o intermediario de um

% BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006. p. 49
assim.

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil. Rio de Janeiro, Editora Forense,
2010. p. 74.
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propésito maior, que é a protecdo da pessoa humana em sua inalienavel
dignidade.

4. O pluralismo familiar engendrado pela Constituicdo - explicitamente
reconhecido em precedentes tanto desta Corte quanto do STF - impede se
pretenda afirmar que as familias formadas por pares homoafetivos sejam
menos dignas de protecdo do Estado, se comparadas com aquelas
apoiadas na tradicdo e formadas por casais heteroafetivos.®

Tal avanco surgiu da necessidade historica de tutelar unies que estavam a margem
da protecdo do Estado. Em outras palavras, a mudanca de paradigma é reflexo do
aumento das unides extraconjugais que, na maioria das vezes, sdo formadas por
pessoas que tiveram seu casamento desfeito e que, normalmente, passaram por
experiéncias traumaticas. Desse modo, seria grande contrassenso manter essas

unides sem qualquer protecéo do Estado.

Eis que “o Constituinte de 1988 passou a considerar as unides extraconjugais como
realidade juridica, e ndo apenas como um fato social”.®* Conforme observa-se pela
redacao do art. 226, §3° da Constituicdo Federal de 1988: “Para efeito da protegao
do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade

familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento”.

Em estudo ao instituto da unido estavel, Carlos Roberto Goncalves afirma que,
embora o referido instituto seja marcado pela caracteristica da informalidade, o
mesmo ndo nasce N0 Mesmo instante em que 0S sujeitos passam a viver juntos.
Para a sua caracterizacdo, hdo de ser preenchidos alguns requisitos ou
pressupostos, quais sejam a: i) convivéncia em situacdo similar a de pessoas
casadas; ii) animo ou objetivo de constituir familia; iii) diversidade de sexos; iv) a
unido tem que ser publica, de acordo com a exigéncia do art. 1723 do Caodigo Civil
de 2002, ou seja, ndo pode a unido permanecer no sigilo, em segredo e
desconhecida no meio social; v) embora a legislacdo ndo tenha estabelecido prazo
algum para a caracterizacdo, se faz necesséaria a unido possuir aspecto de

estabilidade e com duragdo prolongada; vi) além de também ser uma unido

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.1.183.378 — Proc. RS (2010/0036663-8).
Recorrente: K. R. O. e L. P. Recorrido: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Relator:
Min.  Luis Felipe Salom&o. Brasilia, DJ 25 out. 2011. Disponivel em: <
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revistaeletronica/inteiroteor?num_registro=201000366638&data=1/2/20
12>. Acesso em: 01 jun. 2013.

®. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Rio de Janeiro, Editora Forense,
2010. p. 578.


https://ww2.stj.jus.br/processo/revistaeletronica/inteiroteor?num_registro=201000366638&data=1/2/2012
https://ww2.stj.jus.br/processo/revistaeletronica/inteiroteor?num_registro=201000366638&data=1/2/2012

35

continua, sem interrupgdes; vii) e, por fim, exige-se a inexisténcia de impedimentos

matrimoniais.®?

Ocorre que, os casais homoafetivos que viviam juntos recorriam ao Poder Judiciario
buscado uma solucdo para o reconhecimento de seus direitos, em razédo de que a
falta de legislacdo especifica tratando das relacdes homoafetivas ndo poderia servir
como escudo para inaplicar direitos a estas relagbes. Entdo, o Supremo Tribunal
Federal, ao julgar a Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) 4277 e a Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, atribuiu as referidas
unides em questdo as mesmas regras aplicadas a unido estavel dos casais

heterossexuais.

Deste modo, foi atribuido aos relacionamentos homoafetivos a oOtica de unido
estavel, além de elevar a unido estavel homoafetiva a maxima de entidade familiar e,

por conseguinte, ter tutela do Estado. Assim afirma Carlos Roberto Gongalves que:®

“proclamou-se com efeito vinculante, que o ndo reconhecimento da unido
estavel homoafetiva contraria preceitos fundamentais como igualdade,
liberdade (da qual decorre a autonomia da vontade) e o principio da
dignidade da pessoa humana, todos da Constituicao Federal”.

Entdo, pode-se assim dizer que a consequéncia direta do julgamento das referidas
ADIn e ADPF é que a diversidade de sexos ndo € mais considerada pressuposto

para a caracterizacdo da uniao estavel.

Ademais, essa mudanca ensejou reflexos na concep¢do do casamento. Isto €, o
entendimento do Supremo Tribunal Federal em conceber a unido homoafetiva como
entidade familiar fez com que fossem prolatadas decisbes de maneira expressa em
considerar existente o casamento homoafetivo, como foi citado a titulo de exemplo a
REsp 1.183.378-RS. Atentando-se que este ndo € apenas o Unico precedente sobre

a matéria.

Atrelado a isso, recentemente, houve a publicacdo da Resolugéo n° 175 do CNJ que
veda a atuacdo dos cartérios de forma a se recusar em celebrar casamento ou
converter unido estavel em casamento entre pessoas do mesmo sexo, sob pena de

sancdo em caso de descumprimento. Portanto, tal decisdo decorre também da

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 10.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. v.6. p.
615 passim.
% |bidem, p. 621.
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atuacao do Supremo Tribunal Federal em 2011 ao atribuir legalidade a unido estavel

homoafetiva no Brasil.®*

Essa passagem rapida, debrucando-se sobre o instituto da unido estavel é
importante para saber se a diversidade de sexos continua ou ndo sendo requisito de

existéncia do casamento.

De forma acertada, Caio Mario afirma que, a partir da perspectiva de evolucao do
casamento, “sendo a familia um organismo em lenta, mas constante mutacéao, o
casamento que a legitima ha de afeicoar-se as condicdbes ambientes e
contemporaneas”®. Desta maneira, ndo é possivel ater-se a uma nocdo conceitual
imutavel do casamento, mas sim aquela que diz respeito a situacdo e concepc¢do da

sociedade do momento.

Apesar de decisdo tomada recentemente, mudando os parametros de concepcao do
casamento, Maria Helena Diniz, em um entendimento ainda classico, talvez até
ultrapassado, néao vislumbra a possibilidade de unido entre duas pessoas do mesmo
sexo a fim de contrair matriménio. Assim, observa-se pelo conceito trazido pela
autora ao dizer que “o casamento € o vinculo juridico entre 0 homem e a mulher que
visa 0 auxilio material e espiritual, de modo que haja uma integracao fisiopsiquica e

a constituicdo de uma familia.”®®

Em contrapartida, para determinar o instituto do casamento, Cristiano Chaves e
Nelson Rosenvald enumeram alguns elementos que ndo devem ser atrelados ao
casamento, 0s quais sdo: a necessidade de procriacdo; a indissolubilidade do
casamento (concepcéo ja superada no casamento) e a ligacdo direta do casamento
as referéncias religiosas (em virtude do estado laico). Por fim, conceituam:

Casamento é uma entidade familiar estabelecida entre pessoas humanas,
merecedora de especial protecao estatal, constituida, formal e solenemente,
formando uma comunhdo de afetos (comunh&o de vida) e produzindo
diferentes efeitos no &mbito pessoal, social e patrimonial.®’

® CNJ. Navegue pelas fotos e entenda o que mudou com a regulamentacdo do casamento
homoafetivo. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/24911-navegue-pelas-fotos-e-
entenda-o-que-mudou-com-a-regulamentacao-do-casamento-homoafetivo>. Acesso em: 24 ago.
2013.

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Rio de Janeiro, Editora Forense,
2010. p. 64.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 26 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. v. 5. p.
51.

" FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 5.ed. Salvador:
JusPODIVM, 2013. v.6. p. 190.


http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/24911-navegue-pelas-fotos-e-entenda-o-que-mudou-com-a-regulamentacao-do-casamento-homoafetivo
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/24911-navegue-pelas-fotos-e-entenda-o-que-mudou-com-a-regulamentacao-do-casamento-homoafetivo
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Desta maneira, ambos autores defendem a possivel unido, através do casamento,
entre pessoas do mesmo sexo. Ademais, em virtude do avanco da sociedade e
sendo o casamento instituto que ndo se encontra estanque, 0 mesmo é passivel de

mudancas. De forma que, hoje, € admissivel conceber o casamento homoafetivo.

Nessa sintonia, € possivel concluir que entende-se o casamento como uma das
maneiras de formacao da familia, através da unido livre entre duas pessoas movidas
intimamente pelo afeto e pela comunhdo de vidas, gerando assim, o estado
matrimonial, o qual trara, por consequéncia, a formacdo da sociedade conjugal, a
celebracdo do vinculo conjugal e o vinculo de parentesco por afinidade, além da
alteracdo do estado civil dos conjuges. E importante ainda informar que, tal como
existe para formacdo deste vinculo uma liberdade de escolha para os nubentes,
seria contraditério impor algum tipo de impedimento para a sua possivel

desconstitui¢ao.

3.2 NATUREZA JURIDICA

Passada a tentativa conceitual do casamento, outra questdo a ser avancada diz
respeito a natureza juridica do casamento. A compreensdo deste assunto € uma

discusséo histoérica e de grande polémica até hoje no Direito.

Tal discussdo decorre exatamente da opcdo legislativa em nado trazer
expressamente o conceito do casamento. Mais uma vez, o supracitado autor, Camilo

Colani, fez um estudo acerca dos trés posicionamentos difundidos.

3.2.1 Concepcéo Contratualista

Na concepc¢éo contratualista, 0 casamento seria um contrato, em virtude de que o
elemento volitivo dos cbnjuges € o que determina a formacao ou ndo do casamento,
a sua continuidade, a escolha do regime de bens, a escolha do nome e, caso
resolvam dissolver o vinculo, ndo dira respeito a ninguém resolver tal situacdo, mas
tdo somente aos conjuges envolvidos. Além do aspecto volitivo, entende-se que o

casamento é um contrato, porque apés a sua celebracao tera como efeito a geracao
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de obrigacées para os coOnjuges. Dentre as obrigacbes existem os deveres de
fidelidade reciproca; vida em comum no domicilio conjugal; mutua assisténcia;
sustento; guarda e educacao dos filhos; respeito e consideracdo mutua, previstos

expressamente no art. 1566 do Cédigo Civil de 2002.%®

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho, seguindo a linha do elemento volitivo (0
consentimento) como esséncia para a concretizagdo do ato matrimonial, séo
adeptos ao entendimento que 0 casamento seria sim um contrato, mais
especificamente, um contrato especial de direito de familia, ndo podendo ser
comparado aos tipicos contratos de aluguel ou de compra e venda. Eles seguem
nesse caminho ao afirmar que o imprescindivel para a formagdo do vinculo
matrimonial € tdo somente o consentimento, ao passo que a atuacdo da autoridade

celebrante seria mero ato declaratério.®®

Na mesma linha, Pontes de Miranda, ha algum tempo atras, em decorréncia no
momento e realidade historica que configurava na sociedade brasileira, afirmou que
seria 0 casamento “contrato de direito de familia que regula a unido entre marido e

mulher”.”®

Questdo interessante trazida pelo autor na mesma obra é que a familia, ndo
necessariamente naquele periodo, seria apenas formada pela unido entre homem e
mulher. Todavia, para a mesma possuir apoio juridico e do Estado seria necessario
cumprir as exigéncias delimitadas pela lei, especialmente no Cdadigo Civil. Em
contrapartida, a partir da concep¢édo de que o casamento € o reflexo da sociedade
do periodo, e de que, até entdo, somente este tinha protecdo do Estado como
familia, naquele momento histdrico, era exigida a unido entre homem e mulher para

ser legalizado o casamento.”

3.2.2 Concepcgao Institucionalista

®® BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006. p. 50
assim.

° GALIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Sdo Paulo:

Saraiva, 2011, v.5. p. 115 passim.

© Miranda, Pontes de. Tratado de direito privado. 4 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,1983.
. 210.

@ Ibidem, p. 199.
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Na visao institucionalista, 0 casamento estaria desassociado da ideia de negdcio e,
em virtude dos sujeitos ingressarem em uma instituicdo social, 0 mesmo seria uma
situacdo juridica decorrente de regras preestabelecidas pelo Estado. Como
consequéncia, surgiria para os sujeitos envolvidos a mudanca de estado de solteiro
para casados, a criagdo do vinculo de parentesco por afinidade e o fato de que os
cOnjuges néo teriam liberdade para alterar a maioria das normas pertinentes ao

casamento.’?

Maria Helena Diniz filia-se a este entendimento de que o casamento seria uma
instituicdo social, tendo por pressuposto o fato de que o casamento seria a base de
sustentacdo para a formacdo de uma sociedade civilizada. Deste modo, afirma a
autora que “considera-lo como um contrato € equipara-lo a uma venda ou a uma

sociedade, colocando em plano secundario seus nobres fins.””?

3.2.3 Concepgdo Mista ou Eclética

O casamento na visdo mista ou eclética assume duas perspectivas
simultaneamente, quer seja de contrato em sua formacao, quer seja de instituicdo

em sua existéncia e finalidade.”

Marcel Planoil adepto a esta concepcdo, em busca de diferenciar o contrato de
direito privado do contrato de casamento, o denominou de contrato de direito de
familia, em razdo de que, diferentemente daqueles, o casamento € uma instituicdo
em que os conjuges ingressam por livre e espontanea vontade. Entretanto, para se

aperfeicoar, se faz necessario respeitar as regras pré-determinadas pelo Estado.”

Defensores desse posicionamento, Arnoldo Wald e Priscila Fonseca, afirmam que
0S contratos apenas criam deveres juridicos de natureza patrimonial. Nesse sentido,
nao sera mais possivel considerar determinado ato juridico como contrato, a partir

do momento em que nele houver a criacdo de deveres sem ser de cunho

2 BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006. p. 55
assim.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 26 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. v. 5. p.

55

" BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. 2006. p. 56 et seq.

> PLANOIL, Marcel apud BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento. Rio de Janeiro: Editora

Forense, 2006. p. 57.
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patrimonial, como assim faz o casamento ao trazer o dever de fidelidade reciproca,
mutua assisténcia, dentre outros. Por conta disso, estes autores entendem o
casamento como um ato juridico complexo e solene, retirando-se, assim, a ideia de

negécio.”®

E importante tratar da natureza juridica do casamento, em virtude de que, a
depender da concepcdo adotada na formagdo do casamento, sera possivel ter
consequéncias distintas no momento de finalizar tal unido. Entender o casamento
como um contrato, seria dizer que as partes poderiam dispor ou pactuar normas da
maneira que melhor convir, as quais irdo vigorar a partir do momento do inicio da
unido, bem como o que podera ser feito para extinguir tal vinculo. Entretanto, se
entendermos o casamento como instituicdo, nas palavras de Maria Helena Diniz,
seria 0 casamento “‘uma situacao juridica que surge da vontade dos contraentes,
mas cujas normas, efeitos e forma encontram-se preestabelecidos pela lei.””” Deste
modo, as partes seriam livres apenas em dizer se querem ou nao casar, apesar
disso, a partir da formacdo deste vinculo ndo sera mais possivel acordar direitos e
deveres inerentes a esta relacdo e a maneira pela qual sera desfeita o vinculo. Em
contrapartida, na concepcao eclética, poderia se falar em um meio-termo, sem ser o

casamento um contrato propriamente dito, nem uma instituicao social tdo somente.

Ademais, sabiamente Pontes de Miranda ja no século passado afirmava:’®

As definicbes de casamento tém, como se vé&, a natureza incerta e
tempordria de tddas as coisas sociais. O seu fim deve ser o de caracterizar
0 seu tempo, e nada mais. Tempo e lugar. Ndo h& conceito a prori de
casamento, que valha para todos os tempos e para todos os povos. Tao-
pouco, em direito comparado, 0s elementos comuns podem ir além de
simples aluséo a instituicdo.

Deste modo, ndo é possivel ater-se a uma Unica maneira conceitual do casamento,
haja vista que o mesmo decorre de varios aspectos, sejam eles juridicos,
socioldgico, psicoldgico, religioso (ou néo) e bioldgico, que, juntos e unidos, devem
ser levados em conta para sua compreensdo em determinado momento histérico em

gue se esteja estudando.

® WALD, Arnoldo; FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Direito Civil. 18.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. v.5. p. 111.

" DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 26 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. v. 5. p.
55

® Miranda, Pontes de. Tratado de direito privado. 4 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,1983.
p. 209.
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Assim sendo, em decorréncia do momento histérico que vive-se hoje, em que nao se
faz mais necesséario casar para se formar uma familia; em que, por conta da Lei
11.441/04, um casal podera casar hoje e terminar o seu vinculo amanha, desde que
seja consensual, estejam assistidos por advogado e nao tenham filhos menores ou
incapazes; em razdo da Emenda Constitucional n° 66/2010 que, inclusive, houve a
superacdo de qualquer prazo para extinguir o fim da unido, a melhor forma de
solucionar esse conflito seria, nas palavras de Camilo Colani, dizer que o casamento

“nao é contrato, mas esta contrato”’®.

" BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006. p. 57.
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4 A DESCONSTITUICAO DO CASAMENTO

4.1 ANTECEDENTES HISTORICOS DA DESCONSTITUICAO DO CASAMENTO
NO BRASIL

O caput do artigo 5° da atual Carta Magna prevé o direito a liberdade como um dos
direitos fundamentais. Entretanto, a liberdade de ndo permanecer casado foi durante

muito tempo um direito inexistente na legislacdo brasileira.

Segundo nota Arnoldo Wald e Priscila M. P. Corréa da Fonseca, por mais de trés
séculos somente a Igreja Catdlica possuia competéncia para celebrar o casamento,
segundo as determinacbes do Concilio de Trento. Por conta da protecao
influenciada pela Igreja e por uma sociedade fortemente conservadora, justificava-se
a elevacdo do casamento & condicdo de sacramento.®® Nessa o6rbita, os vinculos
extramatrimoniais eram reprovados socialmente e punidos pela lei. Ademais, a ideia
de familia sempre esteve associada ao casamento, portanto, o fim desse vinculo
teria por consequéncia o esfacelamento da prépria familia, e por consequente, a

estrutura sob a qual o Estado estava fincado.

4.1.1 Decreto n° 181 de 1890

A luta para se retirar do casamento o carater religioso iniciou-se ainda no periodo do
Brasil Império. Mas, somente no periodo de Republica, por meio de Decreto n. 181
de 1890, € que foi instituido o casamento civil. Aléem disso, com esse decreto foi
implantado o termo divércio. Como ha de se saber, o casamento gera,
concomitantemente, a sociedade conjugal e o vinculo matrimonial. Todavia, nesta
época, o divorcio ndo possuia 0s mesmos efeitos que possui nos dias de hoje, uma
vez que a sua consequéncia seria a mesma da concessao da separacao de corpos

e a cessacdo do regime de bens, sem, entretanto, dissolver o vinculo matrimonial.®*

8 WALD, Arnoldo; FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Direito Civil. 18.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. v.5. p. 283.
8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 10.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v.6.
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Marlus Patrocinio ao dissertar sobre tema afirma que o divorcio em questédo seria o
divorcio a thoro et mensa, que significa cama e mesa. O mesmo, em verdade,
tratava-se de um divorcio mitigado, em virtude de que 0s sujeitos seriam divorciados,
mas ndo seria rompido o vinculo matrimonial que os uniam, o que, inclusive, trazia
por consequéncia a impossibilidade de contrair novas nupcias. Portanto, diante
dessa situacdo, ndo estariamos falando propriamente de um divércio, mas sim de

uma separacéo de corpos.®?

4.1.2 Cédigo Civil de 1916

O Cadigo Civil de 1916 era regido pelo Principio da Indissolubilidade do matriménio.
Tal situacdo ndo poderia se mostrar diferente, em virtude de que, nesse periodo, a
Igreja estava unida ao Estado. Para a Igreja, 0 casamento seria algo proveniente de

Deus, portanto, sagrado. Com isso, a sua dissolucéo seria impossivel.?®

Na visdo de Rolf Madaleno, isso decorre exatamente em razdo do Brasil ter sido
colonizado por Portugal, o qual tinha como base a religido catdlica. Esta impunha
como etapas o namoro e noivado, para que por fim, fosse possivel alcancar o
casamento civil e religioso, que era exatamente o0 que gerava a formacao da familia.
Assim sendo, as tentativas de introducdo do divorcio no Brasil foram totalmente

desestimuladas.?

Deste modo, foi retirada a possibilidade de dissolugdo do casamento através do
divércio. A inovacao trazida com esse Cadigo foi com relacdo a figura do desquite.

Segundo enuncia Cristiano Chaves de Farias:®

Permitia-se, tdo somente, naquele momento historico, o desquite (hoje
rebatizado de separacéo judicial), submetido, sempre, a causas graves e
determinadas todas expressas em lei. Assim, na redacdo primitiva do
Cadigo Civil de 1916 (arts. 317 e 318), o desquite apenas era permitido nas
taxativas hipdteses de adultério, tentativa de morte, sevicias ou injdria grave

% PATROCINIO, Marlus Garcia do. PEC 28/2009 e a Nova Regra para o Divércio. Revista IOB de
Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, v. 12, n. 59, abr/maio 2010. p. 33 passim.

% BORGHI, Hélio. Casamento & Unido Estavel: Formacao, Eficacia e Dissolucdo. 2.ed. S&o
Paulo: Juarez de Oliveira, 2005. p. 290.

# MADALENO, Rolf. O novo divércio. Visdo Juridica. S&o Paulo: Escala, 2006, n.62, ano 5, p. 16-17
% FARIAS, Cristiano Chaves de. A Separacdo Judicial & Luz do Garantismo Constitucional: A
Afirmacdo da Dignidade Humana como um Réquiem para a Culpa na Dissolucao do
Casamento. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p.83.
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e abandono voluntario do lar, por mais de dois anos continuos, além de
mutuo consentimento dos consortes, quando casados ha mais de dois anos.

Na mesma linha de raciocinio segue Maria Berenice Dias:®

Quando da edicdo do Cédigo Civil de 1916, o enlace juramentado era
indissoluvel. A Unica possibilidade legal de romper com o matriménio era o
desquite, que, no entanto, ndo o dissolvia. Permanecia intacto o vinculo
conjugal, a impedir movo casamento, mas nao novos arranjos familiares,
pois cessavam o0s deveres de fidelidade e da manutencdo da vida em
comum sob o mesmo teto. Remanescia, no entanto, a obrigacao de mutua
assisténcia, a justificar a permanéncia do encargo alimentar em favor do
cbnjuge inocente e pobre.

Ocorre que os arts. 317 e 318 do Cadigo Civil de 1916 traziam um rol taxativo com
as hipdteses em que seria permitido o desquite, quais sejam o adultério, tentativa de
morte, sevicias ou injuria grave e abandono voluntario do lar. Em olhar atento,
Cristiano Chaves de Farias observa que, ao prever esse rol, “o legislador erigia as
condutas culposas, como se fosse possivel um prontuario de comportamentos

atentatorios da estabilidade matrimonial”.®’

Desse modo, com o Cddigo Civil de 1916 foi introduzido pela primeira vez o
elemento culpa. Ademais, somente por meio deste seria possivel analisar a

possibilidade de dissolver a sociedade conjugal.

Assim, observa-se que, em verdade, o Cdédigo Civil de 1916 inovou no que diz
respeito a implantacdo do elemento culpa para a dissolucdo do casamento, todavia,
os efeitos produzidos pelo divércio previsto no Decreto n° 180 de 1890 e o desquite
do Cdédigo Civil de 1916 sdo os mesmos. Mais uma vez, embora remanescesse na
sociedade defensores em prol da implantagdo do divércio, mesmo que atrelado a
separacdo, 0 que observa-se claramente € que o termo divorcio trazido com o
Decreto 181/1890 foi substituido pelo termo desquite, inaugurado com o Caodigo Civil
de 1916, razdo esta dada ao fato de que ambos ofereciam a mesma consequéncia
pratica, qual seja apenas da separacdo de corpos. A referida situacdo decorre

exatamente da influéncia exercida pelo Estado sobre os conjuges. Assim bem nota

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p.294.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de. Escritos de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
p. 50.
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Luiz Carlos de Assis Junior “se o casal se separasse, passariam os cOnjuges a

estarem ndo quites com o Estado, ou seja, desquites.”®®

4.1.3 Emenda Constitucional n° 09/1977

Diante da realidade brasileira que se apresentava até o momento, o que se faz
necessario observar é que tais restricbes nunca impediram que pessoas casadas ou
desquitadas contraissem novos vinculos afetivos. Estes vinculos passaram a ser

chamados de concubinato, que é a unido daqueles impedidos de se casar.

O concubinato era refutado, principalmente, pela Igreja, para assim preservar o
casamento. Na licdo de Carlos Roberto Gongalves, “a unido prolongada entre o
homem e a mulher, sem casamento, foi chamada, durante longo periodo historico,
de concubinato.”® A unigo livre (sindnimo de concubinato) difere do casamento,
sobretudo pela liberdade de descumprir os deveres a este inerentes. A grande
guestdo € que o concubinato era uma sociedade de fato, que produzia efeitos tao
somente obrigacionais, afastando amparo no Direito de Familia, isto é, havia um
volumoso contingente de pessoas que, embora convivesse ha muito tempo com
alguém com a intencdo de viver em familia, ndo estavam protegidas pelo Direito das

Familias.

Vinculos extramatrimoniais sempre existiram, agora demasiado seria apresentar
referéncias legais ao ponto de reconhecé-los e atribui-los algum beneficio, todavia,
tal situacdo ndo conseguiria perdurar por tanto tempo, haja vista que o direito e a
sociedade devem caminhar juntos, sob pena daquele ser considerado apenas uma
letra morta. Nesse sentido, fez-se necessario a edicdo de uma emenda no afad de
retirar o Principio da Indissolubilidade do casamento. Da mesma maneira afirma

Maria Berenice Dias:

A necessidade de solver os conflitos decorrentes dessas unifes levou a
justica a reconhecer sua existéncia e a atribuir-lhes alguns direitos. Com

8 ASSIS JUNIOR, Luiz Carlos de Assis. A Inviabilidade da Manutencdo da Separacdo Como
Requisito para o Divércio Frente & Autonomia Privada. Revista IOB de Direito de Familia. Porto
Alegre: Sintese, v. 12, n.59, abr/maio 2010. p. 20.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 10.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. v.6. p.
605

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p.295
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isso, acabou a jurisprudéncia abrindo as portas para a instituicdo do
divércio. Ainda assim, forte foi a resisténcia dos segmentos mais
conservadores. Como a indissolubilidade do casamento era consagrada na
Constituicdo, havia a necessidade de emenda-la. Para isso foi preciso
inclusive mudar o quérum de dois tercos dos votos para maioria simples. Sé
assim depois de 27 anos de incansavel luta do Senador Nelson Carneiro, foi
introduzida a dissolubilidade do vinculo matrimonial no Pais (EC 9/77).

Em outras palavras, a EC n. 09/1977, por suprimir o Principio da Indissolubilidade do
vinculo matrimonial, deu nova redagéo ao 8§ 1° do artigo 175 da Constituicdo de
1969, permitindo a dissolucdo do vinculo conjugal e a realizacdo de novo
casamento. Assim, o casamento poderia ser dissolvido por prévia separacdo judicial
por mais de trés anos ou, entdo, por meio de separacdo de fato, devidamente
comprovada em juizo pelo prazo de cinco anos. Embora tenha havido com essa
emenda constitucional a criacdo de alguns prazos para dificultar o fim por definitivo
do vinculo matrimonial, tal situagcdo demonstrou um avancgo para periodo, pelo fato
de que, até entdo, somente poderia haver a extingdo da sociedade conjugal, mas o
vinculo permanecia indissolivel. Com essa nova mudanca, abriram-se as portas
para os ex-cOnjuges contrariem novas nupcias, bem como regularizar situacdes em
que o desquitado, impedido de casar, convivia com outra mulher, o que por sinal

acabava gerando filhos provenientes desta nova relacéo.

4.1.4 Lei 6.515/77

Ao mesmo passo surgiu a Lei n° 6.515/77 — Lei do Divorcio - que regulou 0os casos
de dissolucdo da sociedade conjugal e do casamento. Com essas duas novas
regulamentacdes foi introduzido novamente o instituto do divorcio, mas para
alcanca-lo, a separacao seria um requisito prévio para a sua concessao. Isto é, a
Emenda Constitucional n° 09/1977 suprimiu o carater indissolivel do casamento e a
Lei n°® 6515/77 passou a regulamenta-la exigindo para o divorcio conversdo mais de
3 anos de separacéo judicial; e o decurso de tempo de 5 anos de separacéo de fato,
para aquilo que entendia-se como divorcio direto. Nao bastando apenas isso, 0
legislador ainda exigia, em seu art. 4° da Lei 6515/77, a condi¢cdo de existéncia de
pelo menos 2 anos de casados para que o0s cOnjuges viessem a se separar

judicialmente.
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De acordo com entrevista do presidente do IBDFAM, Rodrigo da Cunha Pereira, o
divércio somente foi admitido em 1977, sob condigcdo de se criar o instituto da
separacao judicial, que vinha a substituir o antigo desquite. Isso foi feito para atender
o interesse da Igreja Catodlica, a qual acreditava que os seus fiéis ndo iriam se
divorciar, mas apenas separar. Ocorre que, na pratica, ndo foi bem assim que
aconteceu. Os numeros de divércios aumentaram significativamente, mas, apesar

disso, ndo ocorreu uma desestruturacéo da familia e da sociedade por conta disso.*

Deste modo, observa-se que nesse periodo foi inserida a dualidade de medidas
dissolutivas do casamento: separacao judicial (substituindo o instituto do desquite) e

o divércio.
A respeito deste contexto, Maria Berenice Dias assim observa:®

Para a aprovacao da Lei do Divércio (L 6.515/77), foi necessario manter o
desquite, tendo ocorrido somente uma singela alteracdo terminoldgica. O
que o Cadigo Civil chamava de desquite (ou seja, ndo “quites”, alguém em
débito para com a sociedade) a Lei do Divércio denominou de separacéo,
com idénticas caracteristicas: pde fim & sociedade conjugal, mas néo
dissolve o vinculo matrimonial.

Assim sendo, o legislador se preocupou em nédo refutar os dogmas da Igreja,
especialmente, no que diz respeito ao casamento corresponder uma uniao eterna,
isto €, indissoluvel. Tal compreensao pode ser retirada a partir da simples leitura do
art. 24 da referida Lei Especial. Todavia, o legislador, apesar dos longinquos prazos
para a consecucao desse fim, soube conceder a liberdade aos conjuges em poder
desentrelacar aquela relagdo em que ndo mais se prosperava, deixando clara a
ressalva que o divorcio apenas extinguiria os efeitos civis do casamento. Em
contrapartida, perante a Igreja catélica, os mesmos permaneciam casados, haja

vista que o matriménio religioso permanecia.®

Atrelado a isso, outra vantagem trazida pela Lei do Divorcio foi a admissdo da
dissolugéo do casamento sem culpa. Isto é, ao contrario do Cdodigo Civil de 1916, o
diploma normativo em questdo ndo contemplou somente o sistema taxativo de

causas culposas para a dissolucdo do casamento. Assim, foi aberta a oportunidade

! PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Liberdade, ainda que tardia. Boletim IBDFAM — Instituto Brasileiro
de Direito de Familia, Belo Horizonte, set./out. 2010, n. 64, ano 10. p. 3.

%2 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p.295.

% PEREIRA, Aurea Pimentel. Divércio e Separacéo Judicial no Novo Cédigo Civil. 11.ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004. p. 171 passim.
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dos cbnjuges se basearem em outros motivos, aquém dos relacionados a culpa,

para que pudessem pér fim ao casamento.

Embora o divorcio direito, naquele periodo, seria aguele em que se faria necessario
0 transcurso de 5 anos de separacao de fato, depreende-se que tal situacdo nao
trata efetivamente do divércio propriamente dito direto, tendo em vista que ainda se
fazia necesséario passar pela separagdo de fato. Portanto, o divorcio efetivamente
direto, aquele em que independe de qualquer condicdo, bem como o que tem por
aspecto precipuo apenas o0 desejo dos conjuges em extinguir o vinculo, livre de

qualquer impedimento, ainda ndo tinha sido contemplado como op¢éo aos conjuges.

4.1.5 Constituicao Federal de 1988

Com a chegada da atual Constituicdo Federal de 1988, observa-se que a mesma
manteve a constitucionalidade da dissolucdo do vinculo conjugal. Entretanto, o prazo
de conversao da separacéo judicial para o divércio passa a ser a existéncia de mais
de um ano corrido de separados; enquanto que da separacéo de fato para que se dé
o divorcio, seria a existéncia de mais de dois anos corridos, tal como se observa na
redagdo do artigo 226, 8 6° vigente no referido momento: “O casamento civil pode
ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia separacgao judicial por mais de um ano nos

casos expressos em lei, ou comprovada separagao de fato por mais de dois anos”.

Posteriormente, a Lei 7.841 alterou a Lei do Divorcio (lei 6515/77) para dar
conformidade ao que disciplinado na Constituicdo Federal de 1988. E importante
ainda relatar que, durante todo esse periodo de mudanca, houve a criacdo do atual
Caodigo Civil de 2002, o qual trata, dentre diversos assuntos do direito civil, sobre
direito material referente a separacdo e o divorcio. Em contrapartida, a Lei do
Divorcio ja disciplinava sobre normas de direito material e processual. Assim, havia-
se criado um conflito de normas. Nesse sentido, para solucionar o problema, como o
Caodigo Civil de 2002 néao tratou das normas de direito processual sobre o tema,
subsistiu, assim, a aplicagdo da Lei do Divércio. Contudo, as normas relativas a

direito material nesta lei foram derrogadas, aplicando-se tdo somente o Cadigo Civil

° FARIAS, Cristiano Chaves de. Escritos de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
p. 50 passim.
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de 2002. Além disso, no art. 1572, §81° do Codigo Civil de 2002, havia a exigéncia de
um determinado tempo de casados para que 0s cOnjuges viessem a se separar
judicialmente. Todavia, ao contrario da antiga previsao dizer respeito a 2 anos de
casados, aqui o tempo minimo de casados seria de 1 ano para que 0S mesmos

pudessem se separar.*

Nesse diapasao, a situacdo que figurava no periodo posterior a edicdo do Cdédigo
Civil de 2002 era o transcurso do tempo de 2 anos como tempo necessario na
conversdo da separacéao de fato para o divorcio direto e o tempo de 1 ano para que
se dé o divorcio por conversdo. Além disso, para se separar os cénjuges deviam ter

no minimo 1 ano de matrimonio.

Embora de maneira residual, o Cédigo Civil de 2002 contempla, conforme seus arts.
1572, 1573, 1578 e 1704, § unico, a possibilidade de utilizacdo da culpa para p6r fim
ao casamento. A culpa é a quebra intencional dos deveres matrimoniais e, em
decorréncia desta atuacéo, € imposto ao conjuge culpado a perda de determinados

direitos e a imposicéo de sanc¢des civis.
Nas palavras de Bianca Papin:*®

o descumprimento dos deveres conjugais permite ao c6njuge inocente a
propositura de acdo de separacao judicial, imputando ao outro a culpa pela
faléncia da sociedade conjugal. Serve, portanto, para justificar o fim do
casamento e o consequente pedido de separacdo, mas ndo para proteger a
familia enquanto ainda vigente.

Desta forma, tal situacéo leva ao questionamento da importancia de apurar a culpa e
se em verdade existe apenas um unico culpado para a dissolucdo. Talvez, seja este
um retrocesso ainda pendente em nosso sistema normativo e que esta em

contraponto ao principio da facilitacdo da dissolugcéo do casamento.

Seguindo o caminho da facilitacdo da dissolugcdo do casamento, fez-se surgir a Lei
11.441 de 2007, que trouxe por consequéncia a reducdo do volumoso namero de
processos em tramitacdo nas varas de familia. Tal diploma normativo trouxe uma

facilitacdo para a separacdo consensual e divorcio consensual ao possibilitar que

® PEREIRA, Aurea Pimentel. Divércio e Separacdo Judicial no Novo Cédigo Civil. 11.ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 09.

% PAPIN, Bianca Ferreira. PEC do Divércio Pde Fim & Dissolucdo sobra a Culpa. Revista 0B de
Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, v. 12, n.59, abr/maio 2010. p. 09.
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ambos pudessem ser feitos por meio de escritura publica averbada em cartorio. A
partir de entdo foi acrescido o artigo 1.124-A com a seguinte redagéo:

A separacdo consensual e o divorcio consensual, ndo havendo filhos
menores ou incapazes do casal e observados os requisitos legais quanto
aos prazos, poderdo ser realizados por escritura publica, da qual constardo
as disposicoes relativas a descricdo e a partilha dos bens comuns e a
pensdo alimenticia e, ainda, ao acordo quanto a retomada pelo conjuge de
seu nome de solteiro ou a manutencao do nome adotado quando se deu o
casamento.

§ 1° A escritura ndo depende de homologacéo judicial e constitui titulo habil
para o registro civil e o registro de imoveis.

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

§ 3% A escritura e demais atos notariais serdo gratuitos aqueles que se
declararem pobres sob as penas da lei.

Outro avanco trazido pela referida Carta Magna diz respeito ao fato de que, em seu
art. 226, incluiu-se o conceito de entidade familiar. Desta maneira, fez-se possivel
reconhecer novos modelos familiares que desfrutam da protecdo estatal e
constitucional, sem atribuir apenas a familia oriunda do casamento tal maxima.
Nesse sentido, percebe-se que o motivo que impulsionou o Estado a mudar sua
Otica decorreu do avanco histérico da sociedade. O ponto de unido da familia deixa

de ser pautado no patrimoénio e passa a ser gerido pelo afeto.

Desta maneira, a mudanca de valores e ideias dentro da sociedade trouxe como
consequéncia a existéncia de diferentes formas de familia, haja vista que o amor, o
afeto e as maneiras de relacionar podem ser manifestadas de diferentes formas.
Todavia, o Estado atento ao momento de mudanca sofrida na sociedade, também

conferiu protecdo a essas novas entidades familiares.

Observa-se, portanto, em decorréncia de toda essa transformacao, a concretizacao
da democracia dentro da estrutura familiar, ao passo de que é “a familia o meio de

promocao da pessoa humana e néo a finalidade almejada”.’

Conclui-se assim gque, hodiernamente, a familia contemporanea busca a felicidade
pessoal e solidaria de cada um de seus membros tanto no ambito da realizacéo

existencial, quanto dentro da sociedade.

" EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 3.ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 06.
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Interessante a metéfora utilizada por Luiz Edson Fachin ao comparar o casamento a
alcada de voo e a sua posterior dissolu¢do como o pouso deste, o qual foi “marcado
pelos solavancos da turbuléncia”® do convivio a dois. De fato, o autor conseguiu
chegar a esta conclusdo em razdo de que, ninguém se casa pensando ou

esperando 0 seu insucesso.

O casamento pode apresentar diferentes feicOes, haja vista que diversos fatores
interferem na concepcdo de mundo e de vida de cada nubente, quais sejam o grau
de instrucéo, a religido, profisséo, etc; o que, por sua vez, traz por consequéncia nas
peculiaridades de cada casamento. Todavia, ainda que seja possivel existir
caracteristicas especificas em determinado casamento, todos sdo marcados pela

6tica da permanéncia e durabilidade.®

Se este nao fosse o propdsito, talvez, fosse melhor permanecer no namoro, haja
vista que, embora os cOnjuges passem a ter direitos, a0 mesmo tempo, tem de
assumir inumeros deveres, “abrindo m&o de si mesmos em favor do bem estar fisico,

psicoldgico, profissional, econdmico-financeiro etc do seu par”.!®

Todavia, optando pelo casamento, é de tamanho contrassenso ndo conceber a sua
dissolucdo. E possivel alcancar tal entendimento, ao levar em consideragdo o
casamento como um contrato, concepc¢do anteriormente delineada no tdpico
referente a natureza juridica do casamento. Assim sendo, da mesma forma em que
ha uma liberdade para casar, faz-se mister existir a mesma liberdade para extinguir

o vinculo.

Inimeros sdo os motivos pelos quais tornam-se possivel alcancar esse desiderato.
Todavia, estando diante de um casamento falido, ndo é mais possivel imaginar a
manutengcdo dessa relagcdo desarmoniosa e malograda por imposicao de qualquer

pessoa, inclusive, pelo Estado.

Como o elemento estrutural para a formacdo do casamento é 0 consenso entre 0s
nubentes em querer casar, se durante a relacdo este ndo mais existir, ndo ha mais
razao para a manutencdo do casamento. Nessa toada, cabe tdo somente aos

envolvidos a escolha da sua manuteng¢ao ou néo.

% FACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia: elementos criticos & luz do novo cédigo civil

brasileiro. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 195.

% BORGHI, Hélio. Casamento & Unido Estavel: Formacao, Eficacia e Dissolucdo. 2.ed. S&o
Paulo: Juarez de Oliveira, 2005. p. 213.

1% |hidem, Loc. cit.
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A0 mesmo passo, 0 casamento traz por consequéncia, simultaneamente, a
formacao da sociedade matrimonial e o vinculo conjugal. Deste modo, para adentrar
na diferenciacdo entre a separacdo e o divorcio, € imprescindivel distinguir estes
dois institutos. Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves, a “sociedade conjugal é
o complexo de direitos e obrigacdes que formam a vida em comum dos conjuges”.***
A mesma podera ser dissolvida se estiver diante de uma das causas presentes no
artigo 1571, caput do Cadigo Civil de 2002, tal como preceitua:

A sociedade conjugal termina:

| - pela morte de um dos conjuges;

Il - pela nulidade ou anulag&o do casamento;

Il - pela separacéo judicial;

IV - pelo divércio.

De outro lado, o vinculo conjugal é aquele que une os cdnjuges do casamento
valido. Os motivos que ensejam a sua dissolucao sao o divorcio, a morte de um dos
cOnjuges, a invalidade do casamento ou em hipdétese de auséncia, conforme
preceitua o 8 1° do artigo 1571 do Cddigo Civil de 2002.

E importante deixar claro que, primeiramente, neste capitulo, ndo sera feita analise
da superacdo dos prazos a fim de concesséo da separacédo ou do divércio, questao
reflexa da alteragdo promovida com a Emenda Constitucional n°® 66/2010, haja vista
que tal propdsito esta reservado para capitulo especifico (vide capitulo 4). Assim
sendo, a partir de entdo, sera feita uma analise conceitual dos institutos, conforme

disposicéo nos diplomas legais.

4.2 SEPARACAO

A separacao surgiu de modo a substituir o desquite. Isso porque, com a sua
decretacdo, extingue-se tdo somente a sociedade conjugal. Em verdade, a
separacdo € uma situacdo de desestimulo ao fim do casamento. E possivel chegar a

esta conclusédo em virtude de que, a condicdo de separados néo traz como efeito a

%0 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 10.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. v.6. p.
202.
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possibilidade destes contrairem novas ndpcias. Assim, 0 que torna-se evidente é
que a separacao é transitoria, pois € uma medida preparatoria para o divércio.

4.2.1 Separacao Judicial

A separacéo judicial decorre do desfazimento do vinculo matrimonial por meio da

chancela do Estado-juiz.

De acordo com Maria Berenice Dias, o termo “separacgao judicial” s6 diz respeito
aquela separacdo em que um dos conjuges intenta contra o outro. Isto é, na sua
visdo, ndo seria possivel ajuizar uma acao de separacao judicial consensual ou
amigavel. Assim ha de ser importante, para a ocorréncia da mesma, o litigio. Isso
porque, de acordo com a autora, quando houver mutua vontade das partes, estaria
diante da chamada separacdo amigavel, consensual ou por mutuo consentimento,

que n&o possui correlagédo com a separacéo judicial.’®?

Todavia, esse ndo é o posicionamento dominante. A maioria da doutrina entende
pela ocorréncia da chamada Separacdo Judicial Consensual, na qual as partes
encontram-se em acordo, buscando apenas a homologacdo do consenso da
dissolugéo, nos ditames da lei. Ocorre que, o acordo tdo somente feito entre os
coOnjuges, visando dissolver o casamento, ndo tem forca de pdér fim a sociedade
conjugal. Nessa esteira, € imprescindivel a manifestacdo direta e expressa da
intencdo em extinguir o casamento perante o Judiciario, momento este conhecido
como ratificacdo. Apés, ocorrerd a homologacdo, nos termos do artigo 1120 e

seguintes do Cédigo de Processo Civil.1%

Para tanto, ao contrario da separacgéo judicial litigiosa, os conjuges ndo precisam
alegar qualquer motivo que justifique a desconstituicdo da sociedade. Deste modo,
basta que exista 0 mutuo consentimento do fim da relacdo e que, nos termos do
artigo 1574 do Caodigo Civil de 2002, tenha havido o transcurso de mais de um ano
de casados. E de enorme importancia o legislador brasileiro ter possibilitado a

separacdo amigavel, em razdo de que o instituto veio a facilitar a dissolu¢cdo do

192 b|AS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, 7. ed. rev., atual. e apl. — Sdo Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 305.
1% EACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia: elementos criticos & luz do novo cédigo civil
brasileiro. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 200 passim.
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matriménio. Sendo vejamos, como aqui ndo € necessario apresentar o motivo que
ensejou a separacao, como vantagem para casal, evita-se o escandalo e a situacao

vexatoria de expor as suas intimidades a terceiros que em nada tem interesse.*®*

De via inversa, a separacdo judicial podera ser litigiosa, quando as partes
encontram-se em conflito de interesses. Ou melhor, como o proprio nome diz, ha um
litigio entre as partes no que tange a dissolu¢do do vinculo que os une. Desta forma,

resta imprescindivel a busca de uma soluc¢éo judicial para solucionar o conflito.

Diferentemente da separacdo judicial consensual, em que ndo € necessaria a
imputacdo de motivo ensejador da dissolucdo da sociedade conjugal, todavia, é
imprescindivel o transcurso do tempo de no minimo um ano de casados, a
separacao judicial litigiosa “pode ser intentada imediatamente apds o casamento,

sem haver a necessidade de haver transcorrido qualquer periodo”.*%®

Assim sendo, o grande conflito envolvendo a separagao litigiosa diz respeito a
discusséao da culpa, conforme artigo 1572 do Cédigo Civil de 2002. De acordo com o
mencionado diploma brasileiro, € possivel ao cbnjuge promover o pedido de
separacao judicial, tendo por base a atitude culposa do outro conjuge, desde que
seja provada a insuportabilidade da vida em comum e a existéncia de algum ato de
grave violacdo aos deveres do casamento. Atrelado a isso, o artigo 1573 do Cdédigo
Civil de 2002 traz um rol que o legislador considera como justificavel motivo que
causa a impossibilidade da comunhdo de vida, de modo a permitir assim a
separacao litigiosa, que sdo: o adultério, a tentativa de morte; a sevicia ou injaria
grave; o abandono voluntario do lar conjugal durante um ano continuo; a

condenacéo por crime infamante ou a pratica de conduta desonrosa.

Veja-se, portanto, que para que um casal venha a ter o status de separado
dependera do acometimento de alguma dessas atitudes, as quais, na visdo do
legislador, impede a vida a dois. Ao mesmo passo, a fim de n&do ser téo rigido,
concede ainda ao juiz, com base no 8§ unico do mesmo dispositivo, a possibilidade
verificar no caso concreto a ocorréncia de outras hipéteses que resultem na mesma

consequéncia.

1% BORGHI, Hélio. Casamento & Unido Estavel: Formacao, Eficacia e Dissolucdo. 2.ed. S&o
Paulo: Juarez de Oliveira, 2005. p. 215 passim.
1% |pidem. p. 216.
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Ocorre que, o artigo 5° da Lei do Divorcio dispensa a averiguacdo da culpa para a
concessdo da separacdo judicial, enquanto que o Cdédigo Civil de 2002 manteve a
separacao culposa. Em contrapartida, em situacfes em que néo restava clara a
existéncia da culpa de um dos consortes e ocorrendo 0 transcurso de mais de um
ano de separacao de fato, apesar da Lei do Divércio permanecer aplicavel somente
para aquilo em que ndo ha disciplina no Cédigo Civil de 2002, os juizes vinham
decretando a separacdo do casal, com base no mencionado artigo da Lei do

Divércio.*®
Segundo, Arnoldo Wald e Priscila Corréa da Fonseca:'®’

A dispensabilidade da demonstragédo da culpa nos processos de separacao
representava significativa evolucdo no direito brasileiro, o qual,
paulatinamente, veio abandonando o conceito de “separagdo-sancao” —
para cujo decreto impde-se a discussdo da culpa — para dar guarida a
denominada “separagao-remédio” ou “principio da ruptura”, a qual reclama
apenas a verificacdo de que a convivéncia conjugal revelou-se impraticavel.

Ainda assim, de acordo com o0s autores anteriormente mencionados, era possivel
decretar a separacao judicial do casal sem a necessidade de invocar e comprovar a
culpa de um dos coOnjuges. Para tanto, bastava ter como base a aplicacdo do artigo
1572, §1° do Cédigo Civil c/c artigo 1573, § Gnico do mesmo diploma legal.*®®

Ao mesmo passo, com a Emenda Constitucional n® 66/2010, objeto deste trabalho, o
artigo 226, 86° da CF sofreu alteracdo, de modo a trazer reflexo na discusséo da
permanéncia ou ndo da culpa para fim de separacao judicial. Nado bastando isso, ha
0 questionamento, inclusive sobre a permanéncia ou nao da propria separacao
judicial ap6és a mencionada alteracdo do texto constitucional. Destarte, de modo a
nao adiantar tal debate, 0 mesmo sera abordado em capitulo proprio (vide capitulo
5).

Buscando atribuir alguma vantagem a separacao judicial, Cristiano Chaves de Farias
reconhece a facilidade na recomposi¢do do vinculo, em caso de reconciliacdo do
casal. Ou melhor, de acordo com o artigo 1577 do Cdédigo Civil de 2002, estando
diante da situacdo em que o casal separado busque retomar o casamento, nao sera

necessario ingressar com uma nova acao, basta apenas a apresentar peticdo no

1% WALD, Arnoldo; FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Direito Civil. 18.ed. S3o Paulo: Saraiva,
2013. v.5. p. 229 passim.

17 |bidem, p. 230.

1% |pidem, p. 231.
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processo originério que julgou a separacédo. Tal situacdo nado é aplicavel ao divorcio.

Assim, esta diz respeito a uma vantagem formal.*®

Todavia, tratando-se de um casal divorciado, se estes quiserem 0 mesmo objetivo,
para voltarem a ter o status de casados somente sera possivel através de
celebracdo de novo casamento. Motivo este dado em face de que o divorcio rompe o
vinculo matrimonial, enquanto que, na separacdo judicial, apenas a sociedade

conjugal é desfeita, permanecendo intacto o vinculo matrimonial.

Ao mesmo tempo, o autor faz uma avaliacdo entre a manutencdo da separacéo
judicial e a existéncia apenas do divorcio e conclui que “a vantagem da separacao €
meramente aparente, ndo se justificando a manutengdo do instituto”*'°. Explica ele
que a fim de restabelecer a sociedade conjugal, no caso de cbnjuges separados,
apesar de necessitar apenas de peticdo direcionada ao juiz, torna-se imprescindivel
a constituicdo de advogado, ocorrer a intervencdo do Ministério Publico, até a
posterior prolagcdo da sentenca que, muitas vezes, demanda tempo para acontecer.
Ao mesmo passo, estando diante do restabelecimento do vinculo matrimonial,
hipétese do casal divorciado, sera imprescindivel a celebracdo de novo casamento,
com a habilitacdo dos nubentes no Cartorio de Registro Civil. Neste caso, afirma o
autor que “faculta-se, inclusive aos nubentes requerer ao juiz a dispensa da
realizacdo de uma nova cerimonia (art.1.516, Estatuto do Cidadao), uma vez que ja
se submeteram, antes, a uma celebragao de matriménio”!'!. Ndo bastando isso, os
numeros de pedidos dos casais buscando restabelecer a sociedade conjugal é
insignificante que justifique a manutencdo da separacdo judicial. Ou seja, para o
autor, tanto para restabelecer o vinculo matrimonial, no caso de divorcio, ou a
sociedade conjugal, no caso da separacdo judicial, serd necessario praticar atos
complexos, que, na pratica, a suposta vantagem da separacgéo judicial demonstra-se

vazia.

Por fim, seja a separacao judicial consensual, seja litigiosa, ambas tem como efeito
a dissolugdo da sociedade conjugal, a extincdo dos deveres do casamento

(consagrados no artigo 1566 do Cdédigo Civil de 2002), além de p6r fim ao regime de

19 EARIAS, Cristiano Chaves de. A Separacéo Judicial & Luz do Garantismo Constitucional: A

Afirmacdo da Dignidade Humana como um Réquiem para a Culpa na Dissolucdo do
Casamento. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 105.

19 pidem, p. 107.

1 Ibidem. loc. cit.
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bens. Em contrapartida, mesmo apdés a separacdo, a mltua assisténcia entre os

cOnjuges e o vinculo matrimonial permanecem.

Por conta disto, Cristiano Chaves sempre levantou a bandeira de afastar a
separacao judicial do sistema judicial brasileiro, ao afirmar que a separacdo ¢ uma
“mera ante-sala do divércio”.*? Isso porque, defende o autor que, o instituto
demonstra-se inutil em face de que, tanto a separacao, quanto o divorcio, tendem a
buscar o0 mesmo objeto, qual seja o de romper o casamento. Todavia, para que se
consiga chegar a separacao judicial € necessario tratar dos motivos ensejadores ao
fim da unido, ou seja, discute-se a culpa do consorte responsavel pelo fim do
relacionamento (se é que é possivel imputar o motivo somente a um), sendo que
apos isso, basta aos conjuges separados apenas aguardar o transcurso de um lapso

temporal para que tenham o tdo sonhado divorcio.

4.2.2 Separacgdao de fato

Consiste na separacdo em que o casal ndo mais convivem e residem juntos.
Situacdo esta em que ndo houve qualquer pedido judicial requerendo a separagéo,
todavia, os mesmos encontram-se “de fato” separados. Estando diante desta
situacdo, é possivel requerer o pedido de divércio ou mesmo de separacao judicial.
Neste passo, estando diante da dltima hipGtese, a separacdo judicial apenas tera
como efeito reconhecer aquela ruptura que ja havia se dado de fato

anteriormente.'*

Maria Berenice Dias informa que, apesar do divorcio ser o instituto que extingue o
vinculo matrimonial e, consequentemente, a sociedade conjugal, em verdade, o que
se observa € que a separagéo de fato é o primeiro instituto a por fim ao matrimonio.
Tanto é que o divércio e a separacao judicial decorrem exatamente de uma situacao
fatica caracterizada pela falta da convivéncia e da intencdo de permanecer juntos,

que nada mais é do que a propria separacdo de fato. De modo que tanto o divércio,

12 EARIAS, Cristiano Chaves de. A Separacéo Judicial & Luz do Garantismo Constitucional: A

Afirmacdo da Dignidade Humana como um Réquiem para a Culpa na Dissolucdo do
Casamento. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 105.
13 EACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia: elementos criticos & luz do novo cédigo civil
brasileiro. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 207.
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guanto a separacgao judicial, somente vem atestar juridicamente o fim do casamento.
Como afirma a autora, ndo € requisito para a confirmacédo da separacéo de fato, que
os conjuges ndo mais convivam sob o mesmo teto. E possivel reconhecer a
ocorréncia da separacdo de fato mesmo com os cénjuges residindo no mesmo local.
Tudo ir4 depender do caso concreto. Isso porque o que gera a inoperancia dos
efeitos do casamento, em face da inexisténcia do mesmo, € a cessacdo da
convivéncia. Além disso, como consequéncia do fim da vida em comum, ocorrera a

cessacdo do regime de bens.'**

Embora a separacdo de fato ocorra apenas no plano fisico e extrajudicial, 0 mesmo
produz efeitos juridicos, quais sejam: a) a separacao de fato permite ao separado se
encontrar em unido estavel com terceiro; b) opera efeitos sucessorios, nos termos
do artigo 1.830 do Cédigo Civil de 2002; c) antes da Emenda Constitucional n°®
66/2010, era possivel afirmar que a separacdo de fato por mais de dois anos
permitia o divorcio direto; d) fim do regime de bens, ou seja, 0s bens havidos apds a
separacao de fato ndo integrardo a meacao; e) fim da comunhao de vidas; e f) fim
da fidelidade reciproca e da vida em comum, no domicilio conjugal, conforme artigo
1.566, | e Il do CC.**®

A titulo de exemplo, nota-se a producdo de alguns desses efeitos no seguinte
julgado:'*®

Ementa: Apelacao Civel - Acao de divércio direto - Partilha - Regime de
comunhdo universal de bens - Comunicabilidade dos bens - separacdo de
fato - ruptura da vida em comum - bens adquiridos posteriormente -
incomunicabilidade. - Nos termos do art. 1.667 do Cédigo Civil, no regime
da comunhéo universal de bens, comunicam-se indistintamente todos os
bens moveis e imdveis que cada um dos cdnjuges traz individualmente para
0 casamento, bem como aqueles adquiridos na constancia do casamento,
constituindo-se um acervo patrimonial comum, sendo cada cdnjuge meeiro
em todos os bens do casal. Com a dissolucdo da sociedade conjugal e a

114 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, 7. ed. rev., atual. e apl. — Sdo Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 294 passim.

5 TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito civil: familia. Sdo Paulo: Método, 2008, v.5. p.
181 passim.

1 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apelacdo Civel N°
1.0035.06.082667-0/001. Quarta Camara Civel. Relator: Darcio Lopardi Mendes. Julgado em: 02 jul.
2008. Disponivel em:
<http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegistro=34&t
otalLinhas=101&paginaNumero=34&linhasPorPagina=1&pesquisarPor=ementa&pesquisaTesauro=tr

ue&orderByData=1&listaOrgaoJulgador=14&listaRelator=22349736&dataJulgamentolnicial=02/08/20

07&dataJulgamentoFinal=02/08/2007&referencial egislativa=Clique%20na%20lupa%?20para%20pesq
uisar%20as%20refer¥%EAncias%20cadastradas...&pesquisaPalavras=Pesquisar&>. Acesso em: 04
dez. 2013.


http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10035060826670001
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegistro=34&totalLinhas=101&paginaNumero=34&linhasPorPagina=1&pesquisarPor=ementa&pesquisaTesauro=true&orderByData=1&listaOrgaoJulgador=1-4&listaRelator=2-2349736&dataJulgamentoInicial=02/08/2007&dataJulgamentoFinal=02/08/2007&referenciaLegislativa=Clique%20na%20lupa%20para%20pesquisar%20as%20refer%EAncias%20cadastradas...&pesquisaPalavras=Pesquisar&
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegistro=34&totalLinhas=101&paginaNumero=34&linhasPorPagina=1&pesquisarPor=ementa&pesquisaTesauro=true&orderByData=1&listaOrgaoJulgador=1-4&listaRelator=2-2349736&dataJulgamentoInicial=02/08/2007&dataJulgamentoFinal=02/08/2007&referenciaLegislativa=Clique%20na%20lupa%20para%20pesquisar%20as%20refer%EAncias%20cadastradas...&pesquisaPalavras=Pesquisar&
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegistro=34&totalLinhas=101&paginaNumero=34&linhasPorPagina=1&pesquisarPor=ementa&pesquisaTesauro=true&orderByData=1&listaOrgaoJulgador=1-4&listaRelator=2-2349736&dataJulgamentoInicial=02/08/2007&dataJulgamentoFinal=02/08/2007&referenciaLegislativa=Clique%20na%20lupa%20para%20pesquisar%20as%20refer%EAncias%20cadastradas...&pesquisaPalavras=Pesquisar&
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegistro=34&totalLinhas=101&paginaNumero=34&linhasPorPagina=1&pesquisarPor=ementa&pesquisaTesauro=true&orderByData=1&listaOrgaoJulgador=1-4&listaRelator=2-2349736&dataJulgamentoInicial=02/08/2007&dataJulgamentoFinal=02/08/2007&referenciaLegislativa=Clique%20na%20lupa%20para%20pesquisar%20as%20refer%EAncias%20cadastradas...&pesquisaPalavras=Pesquisar&
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegistro=34&totalLinhas=101&paginaNumero=34&linhasPorPagina=1&pesquisarPor=ementa&pesquisaTesauro=true&orderByData=1&listaOrgaoJulgador=1-4&listaRelator=2-2349736&dataJulgamentoInicial=02/08/2007&dataJulgamentoFinal=02/08/2007&referenciaLegislativa=Clique%20na%20lupa%20para%20pesquisar%20as%20refer%EAncias%20cadastradas...&pesquisaPalavras=Pesquisar&
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liquidacdo da comunhéo, da-se a partilha e a atribuicdo a cada conjuge do
bem ou dos bens que comportam na sua meacdo. - A separacdo de fato
causa a ruptura da vida em comum do casal, ndo podendo os bens
adquiridos por heranca, apds essa separacdo, ser objeto de partilha na
acéo de divércio direto.

4.2.3 Separacao de Corpos

De acordo com o artigo 1.562 do Cédigo Civil de 2002, apds a propositura da acéo
de dissolucéo da sociedade conjugal, é oportunizado ao sujeito pleitear judicialmente
a separacao de corpos. Tal medida objetiva reconhecer a cessacdo do dever de
coabitacdo sob o mesmo teto, bem como por fim ao regime de bens do casamento.
Por conta disso, € possivel fazer jus dessa medida acautelatéria, mesmo diante de
uma separacédo de fato, exatamente para colocar o termo final a relacédo, o que, por
desiderato, implicard na incomunicabilidade dos bens. Atrelado a isso, apesar do
mencionado dispositivo dispor sobre a comprovacdo da necessidade da concessao
da medida, em razdo dos objetivos que a mesma visa proporcionar, tal exigéncia
nao se justifica, podendo ser dispensada. De modo que a Unica prova que devera

ser feita é a da existéncia do casamento.'’

Maria Berenice Dias acrescenta-se ainda que a concessao da separacao de corpos,
além dos mencionados efeitos, que dizem respeito justamente a aplicacdo das
consequéncias patrimoniais da separacdo de fato, implica em afastar a presuncao
de paternidade que possui 0 homem casado, prevista no artigo 1.597 do Cédigo Civil
de 2002.*

Afirma Paulo Lébo que:***

A separacéo de corpos tem sido concedida pelos tribunais nos casos em
gue o marido vem perturbando a vida do casal, com graves reflexos sobre a
formacéo do caréter dos filhos, ou se a casa é de dominio da mulher ou de
seus parentes, ou se houver forte tendéncia de a habita¢@o conjugal ser
computada na meacgdo da mulher.

17 \WALD, Arnoldo; FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Direito Civil. 18.ed. S&o Paulo: Saraiva,

2013. v.5. p. 242 passim.

18 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 327 passim.

1191 6BO, Paulo. Direito civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 166.
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A medida cautelar de separacdo de corpos € legitima para assegurar a saida de um
dos conjuges do lar, evitando-se que posteriormente alegue-se o abandono de lar;
para assegurar a permanéncia de um dos conjuges no lar; ou entéo, para afastar um
dos cobnjuges do lar. Todavia, nesta ultima hipotese, a prova da existéncia do
casamento ndo € justificavel para a concessdo da mesma. Com isso, é

imprescindivel a demonstracdo da insuportabilidade da coabitacdo.*?

Maria Berenice Dias, em defesa do fim da separacéo judicial, argumenta que como
possibilidade para aquele casal que quer estabelecer um tempo de reflexdo ao

casamento, podera fazer mao da separacéo de corpos.*?!

Inclusive, algumas jurisprudéncias caminham nesse sentido, conforme observa-se a

seguir:1#

Ementa: CAUTELAR. SEPARACAO DE CORPOS, GUARDA DE FILHO,
REGULAMENTACAO DE VISITAS E ALIMENTOS. PERDA DE OBJETO.
CARENCIA DE ACAO INOCORRENTE. E cabivel o pedido de
separacao de corpos sempre que a parte acenar para a ruptura da vida em
comum e apontar a intencdo de promover a dissolucdo da sociedade
conjugal, sendo irrelevante o fato do casal ja estar separado de fato, pois
presente interesse juridico na definicdo do marco temporal da ruptura, em
razdo das sequelas de ordem patrimonial. Recurso provido.

4.3 DIVORCIO

Trata-se o divorcio da medida que visa dissolver o casamento valido, oriunda tao
somente da declaracdo de vontade de um ou de ambos 0s cbnjuges, sem necessitar
para isso a ocorréncia de causa ensejadora. Como consequéncia da sua
decretacdo, sera dissolvido o vinculo matrimonial que os unia e, por via reflexa,
extingue-se também a sociedade conjugal. Isto &, serdo afastados o regime de bens,

os deveres do casamento e a assisténcia muatua entre os cobnjuges. Em

29 WALD, Arnoldo; FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Direito Civil. 18.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. v.5. p. 243.

21 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 326 passim.

22 RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Agravo de
Instrumento N° 70056124670, Sétima Camara Civel. Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos
Chaves. Julgado em 22 ago. 2013. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=separa%E7%E30+corpos&tb=jurisnova&pesg=ementario&partialfield
s=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisac%3A
ac%25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao
%3Anull%29&requiredfields=&as_q=&ini=20>. Acesso em: 05 dez. 2013.


http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70056124670&num_processo=70056124670&codEmenta=5416555&temIntTeor=true
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=separa%E7%E3o+corpos&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q=&ini=20
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=separa%E7%E3o+corpos&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q=&ini=20
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=separa%E7%E3o+corpos&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q=&ini=20
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=separa%E7%E3o+corpos&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q=&ini=20
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contrapartida, aos cénjuges divorciados, sera ofertada a possibilidade de contrair

novas nipcias.*?®

O Cddigo Civil de 2002 disciplina a existéncia de duas espécies de divorcio, quais
sejam o divorcio por conversdao e o divorcio direto, onde, em ambos 0s casos
poderdo se dar de forma consensual ou litigiosa. Desta feita, a partir de entéo sera
feita uma tentativa conceitual das duas modalidades, com suas caracteristicas
basicas, para fins de posterior conclusdo acerca da manutencdo ou ndo da
separacao judicial apés a Emenda Constitucional n° 66/2010 e suas repercussdes

praticas.

4.3.1 Divoércio por Converséo ou Indireto

Como visto anteriormente, em razao, principalmente, da influéncia da Igreja, o
divorcio demorou até que fosse inserido no ordenamento juridico brasileiro. Isso tudo
decorreu da importancia que o Estado colocava sobre o casamento, de modo que
somente a familia oriunda deste possuia respaldo legal. Tanto € que a legislacao
brasileira impds inimeras restricdes a liberdade de por fim ao casamento quando os

cOnjuges assim desejassem.

E notério observar isso com a primeira possibilidade dada pelo Estado em
definitivamente dissolver o vinculo matrimonial, que decorreu da Lei 6.515/1977 (Lei
do Divércio), a qual previa tdo somente a hipétese do divércio conversao, mas para
tanto, era imprescindivel ultrapassar o periodo de trés anos de separacao judicial
para que fosse possivel alcancar o divorcio. O motivo dado a isso diz respeito
apenas ao fato de que “se fosse possivel o divércio diretamente, os ex-cénjuges
poderiam arrepender-se do divircio e querer restabelecer a vida conjugal, o que
seria impossivel em razdo da dissolucdo do vinculo, tendo que recorrer a novo

casamento”'?,

2> GALIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. S&o Paulo:
Saraiva, 2011, v.5. p. 518.

124 ORSELLI, Helena Maria Zanetti de Azeredo. A Obrigacdo de Permanecer Casado e o Principio da
Liberdade: uma Analise a Partir da Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy. Revista |OB
de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, v. 12, n. 61, ago/set 2010. p. 114.
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7

Assim, conclui-se que o divércio em questdo é aquele que pressupde uma

separacao judicial.

Atualmente, o divorcio por conversado esta disposto no artigo 1580 do Caodigo Civil,
disciplinando que “decorrido um ano do transito em julgado da sentenca que houver
decretado a separacédo judicial, ou da decisao concessiva da medida cautelar de
separacdo de corpos, qualquer das partes podera requerer sua conversdao em
divorcio”.

Diante disso, nota-se como requisitos do divorcio por convencao, seja consensual,
seja litigioso: a) o transcurso de tempo de, no minimo, um ano da separacao judicial,
contado do transito em julgado da sentenca, ou entdo um ano da concessao da
medida cautelar de separacéo de corpos, prevista no artigo 1562 do Cdédigo Civil de
2002; e b) o pedido de conversédo da separacédo, seja ela judicial ou de corpos, feito

por um ou ambos o0s conjuges conjuntamente.

Hélio Borgui, em sua obra datada no ano de 2005, afirma que “o atendimento ao
requisito do decurso de um ano da separacao do casal, ainda vigente e constante do
art. 36, paragrafo unico, | da Lei do Divércio, é de fundamental importancia para a

efetivacdo da conversao”?.

Todavia, Carlos Roberto Gongalves entende que apds a “PEC do Divorcio” foi
suprimida a prévia separacdo, além da supressdo de qualquer prazo para a
propositura do divorcio judicial ou extrajudicial e, como consequéncia, estariam
revogados os artigos do Cadigo Civil de 2002 que regulam a separacao judicial e o
divércio por conversao. Isso porque seu livro foi editado posteriormente a referida

emenda.'?®

Deste modo, em face da alteracdo promovida pela Emenda Constitucional n°
66/2010, encontra-se em guestionamento se ainda é possivel um casal utilizar do
divorcio por conversao, haja vista que, com a mencionada emenda, o 8 6° do artigo
226 da Constituicdo de 1988 passou a ter a seguinte redagcéo “o casamento civil

pode ser dissolvido pelo divorcio”, o que leva a discussao se com isso, deixa de ser

12 BORGHI, Hélio. Casamento & Unido Estavel: Formacao, Eficacia e Dissolucdo. 2.ed. S&o
Paulo: Juarez de Oliveira, 2005. p. 306.

26 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 10.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. v.6. p.
221 passim.
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possivel a separacgdo judicial. Para isso, capitulo proprio serd aberto para discutir

eventuais mudancgas.

4.3.2 Divorcio Direto

Ja o divorcio direto estad contemplado no 8§ 2° do artigo 1580 do Cddigo Civil,
afirmando que “o divorcio podera ser requerido, por um ou por ambos os cdnjuges,

no caso de comprovada separagao de fato por mais de dois anos”.

Assim, é possivel extrair como requisitos do divércio direto: a) o transcurso de tempo
de dois anos da separacao de fato, devidamente comprovada; e b) o pedido feito por

um dos separados de fato ou de ambos conjuntamente.

Caio Mario da Silva Pereira enaltece que o pedido devera ser feito com todos os
documentos que comprovem a fluéncia do prazo de dois anos de separacao de fato
junto & peticdo inicial, ou se nao for possivel, indicar quais provas que deverao ser

produzidas.**’

No que tange ao requisito da ultrapassagem de prazo, aplica-se aqui a mesma

discusséao do divorcio judicial, oriunda a partir da Emenda Constitucional n°® 66/2010.

4.4 SEPARACAO E DIVORCIO PELA VIA ADMINISTRATIVA

Em virtude da Emenda Constitucional n® 45, foi acrescentado o inciso LXXVIII no
artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, prelecionando que “a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitagcdo”. Desta forma, quis assim o
legislador estabelecer como garantia fundamental a todos a duracdo razoavel do
processo e a garantia da celeridade na sua tramitacdo, tanto no ambito judicial,

quanto no administrativo. De modo a dar efetividade esse intuito legislativo, dentre

27 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil. Rio de Janeiro, Editora Forense,

2010. p. 289.
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outras medidas legislativas, surgiu a Lei n° 11.441/2007 e, por via reflexa, foi

acrescentado o artigo 1124-A no Cédigo de Processo Civil.*?

Nos termos do artigo 1124-A do Cadigo de Processo Civil:

A separacdo consensual e o divorcio consensual, ndo havendo filhos
menores ou incapazes do casal e observados os requisitos legais quanto
aos prazos, poderdo ser realizados por escritura publica, da qual constarédo
as disposicbes relativas a descricdo e a partilha dos bens comuns e a
pensdo alimenticia e, ainda, ao acordo quanto a retomada pelo cénjuge de
seu nome de solteiro ou a manutencdo do nome adotado quando se deu o
casamento.

§ 1° A escritura ndo depende de homologacéo judicial e constitui titulo habil
para o registro civil e o registro de imdveis

§ 2° O tabelidio somente lavrard a escritura se 0s contratantes estiverem
assistidos por advogado comum ou advogados de cada um deles ou por
defensor publico, cuja qualificacé@o e assinatura constardo do ato notarial.

§ 3° A escritura e demais ato notariais serdo gratuitos aqueles que se
declararem pobres sob as penas da lei.

Assim sendo, observa-se que ha uma alternativa para os cénjuges que estejam com
0 seu casamento esfacelado em poder buscar a separagédo ou o divércio por mutuo
consentimento, utilizando-se da via extrajudicial, por meio da escritura publica.
Todavia, para tanto, faz-se mister preencher alguns requisitos imprescindiveis, que
sdo: nao existir filnos menores ou incapazes; ndo existir litigio quanto ao nome; nao
ter litigio quanto a pensdo alimenticia; ndo existir litigio sobre a partilha dos bens;
existir assisténcia do advogado, haja vista que ndo mais participam da dissolucéo o
Ministério Publico e o Magistrado. Caio Mario, acrescenta ainda como requisito a
observancia do “prazo de um ano entre celebragcdo do casamento e a separagao, ou
o periodo de dois anos entre a separacéo de fato e o divércio direto”*?°. Todavia, tal
requisito € discutivel, em face da mudanca empreendida pela Emenda
Constitucional n° 66/2010.

Na visdo de Carlos Roberto Goncgalves, o surgimento da Lei 11.441/2007 foi de
grande apreco, pois proporcionou a simplificacdo da vida dos cidaddos ao mesmo
passo de “evitar uma indevida intromissdo do Estado na vida privada”**. Aponta o

autor, ainda, que a escolha pelo procedimento administrativa cabe tdo somente as

'8 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. Rio de Janeiro, Editora Forense,

2010. p. 312.

129 |bidem, Loc. cit.

1% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 10.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. v.6. p.
234.
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partes, configurando-se, entdo, um carater facultativo. Em contrapartida, apesar do
procedimento administrativo ser definitivamente mais célere, a depender da
situacéo, talvez, seja mais vantajoso buscar a via judicial. E possivel estar diante
desta hipotese quando, por exemplo, o segredo de justica for pretendido pelas
partes. Isso porque esta ndo ocorrera se a dissolucdo ocorrer por meio de escritura

publica.

Ademais, o CNJ editou a Resolucdo n°® 35, no intuito de deixar claro eventuais
duvidas. Esclarece a mencionada resolucdo que para dar entrada a separacéo ou ao
divércio devera ser apresentada peticdo no Tabelionato de Notas de livre escolha,
inclusive em estado diferente do local do casamento. Apdés, seré lavrada a escritura
publica. Para tanto, € indispensavel a presenca de advogado que, inclusive, podera
ser somente um, desde que represente os direitos de ambos. Além disso, ndo é
necessaria a homologacao judicial, em razéo de tratar de titulo habil para o registro
civil e o registro imobiliario. Assim sendo, € evidente apos simples leitura do
dispositivo que o intuito da criacdo, tanto da separacdo extrajudicial, quanto do
divorcio extrajudicial, tenha sido a facilitagdo da dissolucdo das amarras que unem

0S casais que ndo mais desejam manter o vinculo.
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5 A EMENDA CONSTITUCIONAL N° 66/2010

Apesar de todo avanco histérico do Brasil com relacdo ao direito de casar e nao
permanecer casado, ainda assim, questiona-se 0 intervencionismo estatal na
imposicdo de qualquer lapso temporal para se alcangar o fim do casamento ja
fadado.

Isso decorre da ideia de que, enquanto em um (o divércio), permite-se que 0sS
cOnjuges venham a contrair novas nupcias, ja no outro (a separacao judicial), sdo
desfeitos os deveres matrimonias e o regime de bens, sem, entretanto, permitir a
possibilidade de celebracdo de um novo casamento. Assim, ndo ha razdo pratica
para a permanéncia de qualquer lapso temporal sendo que ambos sdo modelos que

visam alcancar o mesmo obijetivo, qual seja a extincdo da unido matrimonial.

E notdrio perceber que a intencdo do legislador ao regular o procedimento da
separacdo e do divércio foi estabelecer a obrigatoriedade de se esperar um certo
lapso de tempo, no intuito de preservar o instituto do casamento, e buscar uma
possivel reconciliacdo entre o casal. Deste modo, configura-se aqui uma nitida

intervencao estatal.

Cristiano Chaves de Farias pautando sua visdo no anti intervencionismo estatal

assim disserta sobre o tema:**!

[...]é direito da pessoa humana constituir, formar, um nucleo familiar,
também ¢é direito seu ndo manter a entidade formada, sob pena de
comprometer-lhe a prépria existéncia digna, impondo-lhe um sacrificio
pessoal e emocional, nitidamente atentatorio a sua dignidade.

Eis ai que surge a Emenda Constitucional n°® 66 de 2010 que veio a alterar o artigo
226, § 6° da CF trazendo a seguinte redagéao “O casamento civil pode ser dissolvido
pelo divorcio”. A Proposta de Emenda Constitucional n°® 33 de 2007, originadora
desta referida emenda, também denominada de “PEC do Amor’ ou “PEC do
Divércio”, foi promulgada pelo Congresso Nacional em 13 de julho de 2010. O
projeto foi de iniciativa do Deputado Federal Sérgio Barradas Carneiro (PT/BA)

conjuntamente com o Instituto Brasileiro de Direito de Familia, que tiveram como

1 FARIAS, Cristiano Chaves de Farias. A Separacdo Judicial & Luz do Garantismo
Constitucional: A Afirmacdo da Dignidade Humana como um Réquiem para a Culpa na
Dissolucao do Casamento. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.81.
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objetivo eliminar os prazos que existiam no 8 6° do art. 226 da Constituicdo Federal
de 1988. Deste modo, constituiu-se, assim, o verdadeiro divércio direto.

Os parlamentares perceberam, durante a tramitacdo da PEC 33/07, a necessidade
de alteracédo da sua redagao, que enunciava: “O casamento civil pode ser dissolvido
pelo divorcio consensual ou litigioso, na forma da lei”, para uma redagdo mais
objetiva e direta: “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio”. Essa
mudanca foi de extrema relevancia. Caso fosse aprovada em sua redacéo original,
correriamos 0 sério risco de minimizar a mudanca pretendida, ou, o que € pior,
torna-la sem efeito, permitindo interpretacées equivocadas e retrogradas, justamente
0 que a proposta queria impedir. Portanto, com a eliminagédo da expressao “na forma
da lei”, surgiu um obstaculo para o argumento da necessidade de criagdao de uma
norma infraconstitucional a fim de que o novo sistema de dissolucdo do casamento
pudesse surtir efeitos. Deste modo, essa supressdo implicou na imediata e direta
aplicacdo da Emenda Constitucional n°® 66/10, tendo, por consequéncia, a retirada

da exigéncia do requisito temporal para o divércio e da prévia separagéo.*

Isso tudo levou a uma série de discussdes na area juridica. Dentre elas, como foi
mantido o verbo “pode” ha quem sustente que nado desapareceu o instituto da
separacdo. Nesta visdo, persiste a possibilidade dos conjuges buscarem sua
concessdo, em razdo de que ainda estdo presentes no Cdédigo Civil dispositivos
regulando a separacdo. Todavia, outros defendem existir apenas uma unica forma
de dissolucdo do casamento: o divércio. Para estes, com a mudanca da norma
constitucional, restardo revogados todos os dispositivos da legislagcéao
infraconstitucional. Acrescentam ainda que os cdnjuges que querem dar um tempo
na relacdo, mas ndo podem ou nao querem se divorciar, tem como solucdo a

separacao de fato e a separacéo de corpos.

Observa-se também que essa nova Emenda Constitucional trouxe polémica na
sociedade, por acreditar que essa facilitacdo implicaria na banalizacdo do instituto
casamento. Isso porque nada impede do casal contrair matriménio hoje e se

divorciar amanha.

Todavia, Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona rebatem tal concepc¢éo, ao afirmar que,
em verdade, a facilitacdo do divércio, por via reflexa, acabara por oportunizar aos

132 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 10.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. v.6.
p.203 passim.
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cobnjuges a possibilidade de sairem, o quanto antes, de uma relagdo ndo mais
duradoura, em prol de buscar a felicidade ao lado da pessoa que, verdadeiramente,

gostaria de estar junto.**

Segundo o levantamento mais recente do IBGE, tomando como base as estatisticas
do Registro Civil de 2011, a taxa de divércios no Brasil chegou ao seu maior valor
desde 1984 (2,6 divorcios para cada mil habitantes de 15 anos ou mais de idade),
gue chegou ao numero correspondente de 351.153 de divércios s6 em 2011. O que
demonstra um crescimento de 45,6% em relacdo ao ano de 2010, o qual possuiu
cerca de 241.122 dissolucdes. Essa mesma pesquisa trouxe a seguinte explicacao
para 0 aumento dos numeros de divorcios e a diminuicAo dos numeros de
separacdes no periodo referente a 2010 e 2011, que foi exatamente o periodo

posterior ao inicio de vigéncia da EC. n°66/2010:

O aumento ocorreu porque no segundo semestre de 2010 houve a
supresséo dos prazos em relacéo a separacao, o que fez com que a taxa de
divércio atingisse 1,8%.0 aumento de 2011 foi o primeiro no qual as novas
regras foram observadas ao longo de todo o periodo, mostrando o impacto
das alteracbes sobre a dissolugcdo dos casamentos. Em funcdo disso o
ndmero de separagbes caiu de 67.623 processos ou escrituras em 2010
para 7.774 em 2011.

A aprovacao da referida emenda significou, definitivamente, a obtencdo menos
burocréatica da dissolugdo do casamento. Facilitando, assim, que novos arranjos
familiares fossem formados em prol da consecucédo da felicidade de todos os seus

integrantes.

A mudanca é significativa principalmente para as pessoas presas em relacfes ja
dissolvidas pelo fim do afeto, que buscam resgatar a liberdade de decidir sobre suas

vidas, sem ter a imposicéo do Estado de manté-las dentro dessas unides.

Desta maneira, a partir de entdo, sera feito o estudo da Emenda Constitucional n°

66/2010, com suas repercussoes e 0 objetivo que estava por tras de sua proposicao.

5.1 O PROJETO DE EMENDA

133 GALIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O Novo Divércio. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 53.

% IBGE. Registro Civil 2011: taxa de divércios cresce 45,6% em um ano. Disponivel em:

<http://saladeimprensa.ibge.gov.br/noticias?view=noticia&id=1&idnoticia=2294&busca=1&t=registro-
civil-2011-taxa-divorcios-cresce-45-6-um-ano>. Acesso em: 08 abr. 2013.
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A Emenda Constitucional n°® 66/2010 decorreu da PEC 33/2007, apresentada pelo
entdo deputado federal Sérgio Barradas Carneiro (PT-BA), sob influéncia do Instituto
Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM). Isto €, a mencionada emenda surgiu de

um antigo pleito dos juristas do Instituto Brasileiro de Direito de Familia.

Em decorréncia de ser um projeto de emenda constitucional, para a sua
promulgacéo seria indispensavel a votacdo no Congresso Nacional em dois turnos,

conforme enuncia o § 2° do artigo 60 da Constituicdo Federal de 1988.

Todavia, os deputados Enio Bacci (PDT-RS) e Antonio Calos Biscaia (PT-RJ)
haviam proposto PEC’s tratando da tematica do divorcio. Ocorre que, 0S mesmos
haviam sido arquivados por conta dos seus respectivos afastamentos da Camara de
Deputados. Entretanto, quando a PEC 33/2007 foi para a Comissdo de Mérito da
Céamara, ambos ja haviam sido reempossados a posicdo de deputado federal e
solicitaram o desarquivamento de suas respectivas PEC’s, as quais foram

apensadas a PEC 33/2007, para que fossem submetidas a analise de mérito.**®

Durante analise na Comisséo de Mérito, houve a rejeicdo da PEC do Enio Bacci. Por
outro lado, ocorreu a aprovacdo da PEC 33/2007 e a do deputado Antonio Carlos
Biscaia, sob numeracdo de PEC 413/2005. Este ultimo, anteriormente, a0 mesmo
passo que Sergio Barradas Carneiro, havia sido instrumento do Instituto Brasileiro
de Direito de Familia (IBDFAM) em prol da concretizagdo do projeto de
modernizacdo do divorcio. Por conta disso, a PEC deste, bem como a PEC 33/2007
eram semelhantes, pois buscavam o mesmo objetivo. Inclusive, em analise das
justificativas de ambos os deputados € notério que as justificativas sejam similares.
Em contrapartida, a PEC do deputado Enio Bacci propunha tdo somente que o prazo
aguardado pelos conjuges para conseguir o divorcio direto fosse reduzido em um

ano.'%®

Por conta disso, embora Sergio Barradas Carneiro tenha proposto a PEC 33/2007,
em pesquisas oficiais, ha o registro da autoria da mencionada PEC em nome de
Antonio Carlos Biscaia. Todavia, isso decorre de uma questdo regimental do

Congresso Nacional, ao compreender que as PEC’s tramitam registradas em nome

%% |v Congresso Nordestino de Direito das Familias: afetividade com responsabilidade. Porto

Seguro, 2013.
% Ibidem.
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do autor que apresentou a proposta mais antiga sobre o tema. Conforme € possivel

notar da tramitacéo do dia 07 de agosto de 2007.**'

Como bem observa Lauane Camargo, “em razao da similitude das duas propostas,
houve o arquivamento da PEC n° 33/2007”, a qual foi apensada a proposta de
Antonio Carlos Biscaia. A partir de entdo, a PEC 413/2005 seguiu para a Comisséo
de Constituicdo e Justica, onde foi aprovada e encaminhada para votagcdo na

Camara dos Deputados.'®®

Na Camara de Deputados, a votacdo da PEC 413/2005 ocorreu nos dias 20 de maio
de 2009 e 02 de junho de 2009, correspondendo, respectivamente ao primeiro turno,
com 375 votos favoraveis e 15 contrarios; e, ao segundo turno, com 315 votos

favoraveis, 88 votos contra e 5 abstencdes.™°

Ja no Senado Federal, a PEC 413/2005 recebeu a numeracédo PEC 28/2009, sendo
computados, no seu primeiro turno, no dia 2 de dezembro de 2009, 54 votos
favoraveis, 3 contrarios e 2 abstenc¢fes; e no seu segundo turno, no dia 07 de julho
de 2010, 49 votos favoraveis, 4 contrarios e 3 abstencdes. Por fim, a mesma foi

sancionada no dia 13 de julho de 2010.4°

Deste modo, o texto original, tanto da PEC 143/2005, quanto da PEC 33/2007,
previa que o § 6° do artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988 teria a seguinte
redacao “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio consensual ou litigioso,

na forma da lei”.

Em contrapartida, com a passagem do projeto pelo Senado Federal, houve a
supressao da parte final do dispositivo sugerido “na forma da lei”, de modo que foi

sancionada a seguinte redagao “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio”.

Para Pablo Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, tal modificacdo é lastreada de

enorme significado juridico. Na visdo dos autores, caso viesse a ser aprovada a

137 CAMARA DOS DEPUTADOS. PEC 33/2007. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=347707>. Acesso em:
16 out. 2013.

% CAMARGO, Lauane Braz Andrekowisk Volpe Camargo. A ditadura do divércio? Revista Forum
de Direito Civil: RFDC. Belo Horizonte: Férum, ano 1, n. 1, set./dez. 2012. p. 78.

139 CAMARA DOS DEPUTADOS. PEC 413/2005. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=290450>. Acesso em:
17 out. 2013..

9 SENADO FEDERAL. PEC - Proposta de Emenda & Constituic&o, n° 28 de 2009. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=91651>. Acesso em: 16 out.
2013.
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redacdo da forma originalmente prevista, provavelmente a mudanca pretendida seria
minima, haja vista que a emenda buscava exatamente desburocratizar o divércio.
Isso porque, seria aberta enorme porta para interpretacbes diversas da
jurisprudéncia em face da expresséo, que foi corretamente suprimida. Ou seja, seria
um avango e um retrocesso ao mesmo tempo, pois retornaria ao mesmo ponto, sem

a possibilidade de trazer qualquer avanco para a sociedade.'*

5.2 AINTENCAO DO AUTOR DO PROJETO

Como discorrido, o Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) exerceu
enorme influéncia para que fosse alterada o texto do 8§ 6° do artigo 226 da
Constituicdo Federal de 1988. De modo a afirmar que, os principais propositos da
Emenda Constitucional n® 66/2010 tenham sido a exclusdo da separacédo judicial,
eliminacdo da discussao da culpa e a retirada da imposicdo de prazos para que

fosse obtido o divorcio.

Com isso, a vontade do legislador tem sido um dos argumentos levantados pela

doutrina que defende o fim da separacéao judicial e extrajudicial do sistema brasileiro.

De acordo com Maria Helena Diniz, na interpretacdo, deve-se buscar apenas a
vontade da lei, que refere-se ao sentido objetivo, e ndo 0 querer subjetivo do autor,
Tal entendimento decorre da ideia de que, apés o ato legislativo, a lei desliga-se do
seu elaborador, de modo a ter forca e existéncia prépria, as quais independem do
seu autor. Portanto, conclui a autora que “deve-se procurar o sentido imanente no

texto e ndo o que seu prolator teve em mira”*,

Todavia, pela simples leitura da justificativa a PEC 33/2007, apresentada pelo
deputado federal Sergio Barradas Carneiro, € possivel notar que sua proposta

decorre do clamor oriundo da propria sociedade brasileira em facilitar a dissolucéo

141 GALIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O Novo Divércio. Sdo Paulo: Saraiva,

2010. p. 54.
2 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducdo a Ciéncia do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 2007.
D. 248.
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do casamento, no afad de que o Estado deixasse de adentrar sobre questdes intimas,

as quais dizem respeito apenas aos conjuges e seus familiares, sendo, veja-se:**?

A presente Proposta de Emenda Constitucional € uma antiga reivindicacao
nédo s6 da sociedade brasileira, assim como o Instituto Brasileiro de Direito
de Familia, entidade que congrega magistrados, advogados, promotores de
justica, psicélogos, psicanalistas, socidlogos e outros profissionais que
atuam no ambito das relacdes de familia e na resolugéo de seus conflitos, e
também defendida pelo Nobre Deputado Federal Antonio Carlos Biscaia
(Rio de Janeiro).

Ndo mais se justifica a sobrevivéncia da separacdo judicial, em que se
converteu o antigo desquite. Criou-se, desde 1977, com o advento da
legislacdo do divorcio, uma duplicidade artificial entre dissolucdo da
sociedade conjugal e dissolucdo do casamento, como solugdo de
compromisso entre divorcistas e antidivorcistas, o que ndo mais se
sustenta.

ImpBe-se a unificagdo no divorcio de todas as hipéteses de separacdo dos
cbnjuges, sejam litigiosos ou consensuais. A Submissdo a dois processos
judiciais (separacao judicial e divorcio por converséo) 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, evitar4 que a intimidade e a vida privada dos cdnjuges e de
suas familias sejam revelados e trazidos ao espaco publico dos tribunais,
como todo o caudal de constrangimentos que provocam, contribuindo para
0 agravamento de suas crises e dificultando o entendimento necessario
para a melhor solucéo dos problemas decorrentes da separacéo.

Levantamentos feitos das separac¢fes judiciais demonstram que a grande
maioria dos processos sao iniciados ou concluidos amigavelmente, sendo
insignificantes os que resultaram em julgamentos de causas culposas
imputaveis ao cbénjuge vencido. Por outro lado, a preferéncia dos casais é
nitidamente para o divércio que apenas prevé a causa objetiva da
separacdo de fato, sem imiscuir-se nos dramas intimos; Afinal, qual o
interesse publico relevante em se investigar a causa do desaparecimento do
afeto ou do desamor?

O que importa € que a lei regule os efeitos juridicos da separacao, quando o
casal ndo se entender amigavelmente, maxime em relagdo a guarda dos
filhos, aos alimentos e ao patriménio familiar. Para tal, ndo é necessario que
haja dois processos judiciais, bastando o divércio amigavel ou judicial.

Além disso, em inumeros pleitos do deputado Sergio Barradas Carneiro, a fim de

que fosse colocada em votagdo na pauta do dia a sua proposta na Camara dos

Deputados, ele deixa claro o pedido de votacdo da PEC 33/2007 para que fosse

“* CAMARA DOS DEPUTADOS. Proposta de Emenda & Constituicdo n° , de 2007 ( Do Dep.

Sérgio

Barradas Carneiro). Disponivel em:

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=450217&filename=Tramita
cao-PEC+33/2007>. Acesso em: 16 out 2013.
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suprimida o instituto da separacao judicial. E possivel notar isso nos requerimentos
n° 2611/2008, 3305/2008 e 4643/2009.**

Todavia, Lauane Camargo afirma que:**

mesmo se considerar-se a mens legislatoris ainda assim ndo ha como se
afirmar que o legislador queria extirpar a separacéo do sistema juridico, pois
o projeto inicial da Emenda sofreu alterac6es e a vontade do legislador, com
todo respeito, ndo se limita apenas a quem apresentou 0 projeto inicial e
sim, a todos que participaram do processo legislativo.

O entendimento trazido pela autora decorre do fato de que, apesar da justificativa,
tanto da PEC 413/2005, quanto da PEC 33/2007, trazer explicitamente o objetivo de
eliminar a separacdo judicial e, consequentemente, a culpa do sistema juridico
brasileiro, ambos assuntos ndo foram objeto de discussédo dos parlamentares. Tal
compreensao foi retirada pela mesma na prépria andlise dos debates no Congresso
Nacional. Em seu entendimento, na Camara dos Deputados, “quase nada se falou
acerca do fim da separacdo, algo que parece passou despercebido dos nobres
deputados, jA que as discussfGes giraram apenas em torno do fim ou ndo da
exigéncia de separacdo prévia”.'*® Como consequéncia disso, a prépria ementa da
PEC 28/2009, no Senado Federal, ndo fez referéncia ao fim da separacéo judicial.
Assim sendo, afirma a autora, que um dos motivos que, por ventura, tenha resultado
nesse fato seja exatamente em face de que tal discusséao, talvez, poderia ocasionar

na impossibilidade da aprovacéo da prépria proposta.

Em sentido contrario, o presidente do Instituto Brasileiro de Direito de Familia,
Rodrigo da Cunha Pereira, em entrevista logo apdés a promulgacdo da Emenda
Constitucional n° 66/2010, afirmou que, em que pese o texto constitucional ndo
tenha dito expressamente a abolicdo do ultrapassado instituto da separacao, este
entendimento encontra-se implicito nas discussdes e pareceres que serviram de
base as votacdes ocorridas tanto na Camara dos Deputados, quanto no Senado
Federal. De modo que, no entender do Instituto Brasileiro de Direito de Familia, o
qual foi imprescindivel para a criacdo das PEC 413/2005 e 33/2007, “a proposta foi

justamente essa: acabar com esse “modelito” da separacgéo judicial, acabar com

144 CAMARA DOS DEPUTADOS. PEC 33/2007. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=347707>. Acesso em:
16 out. 2013.

“* CAMARGO, Lauane Braz Andrekowisk Volpe Camargo. A ditadura do divércio? Revista Férum
de Direito Civil: RFDC. Belo Horizonte: Férum, ano 1, n. 1, set./dez. 2012. p. 79.

%8 |bidem, p. 78.
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essa dualidade. Porque néo se justificam dois processos, dois gastos, dois episddios

emocionais™*’.

Assim sendo, o Instituto Brasileiro de Direito de Familia, bem como o proponente da
PEC 33/2007, Sérgio Barradas Carneiro, que deu andamento a PEC 413/2005,
deixam clara a intencdo da proposta em buscar o término da separacédo. Isso implica
em dizer que, para os autores da emenda, passa a ser o divorcio a Unica forma

viavel para p6r fim ao casamento.

Entdo, observa-se que uma das fundamentacdes sobre a permanéncia ou nao da
separacdo judicial apés a Emenda Constitucional n°® 66/2010 gira em torno
exatamente sobre a consideragao ou ndo da intencdo do legislador no momento que

propés a PEC.

5.3 CONSEQUENCIAS PRATICAS PARA A DISSOLUCAO DO CASAMENTO

Em decorréncia da Emenda Constitucional n® 66/2010, houve alteracdo do § 6° do
artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988, de modo a implicar na alteracdo dos

meios possiveis para que possa ser feita a dissolugcdo do casamento.

Como visto, em face da influéncia da religido e da moral, previa-se a existéncia de
um sistema dualista de dissolu¢do do casamento. Isto é, para que fosse possivel um
casal ter o seu matriménio desfeito, era imprescindivel, antes de alcancar o divorcio,
ultrapassar a fase de separados. Para tanto, restava aos conjuges separados
aguardar o transcurso do tempo de um ano, caso estivesse diante da separacéo
judicial, ou dois anos, se diante da separacao de fato, para que entdo, ingressassem

novamente na justica pleiteando o sonhado divorcio.

Isso porque, estar na condigdo de separados ndo é suficiente aos cénjuges que nao
mais tem interesse em permanecer na relacéo conjugal, haja vista que a separacao
apenas pde termo a sociedade conjugal, de modo, que estes permanecem
impedidos de contrair novo casamento. Assim, para que este Ultimo objetivo fosse

alcancado, tornava-se imprescindivel o divércio, que é o instituto, além da morte,

Y7 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Liberdade, ainda que tardia. Boletim IBDFAM - Instituto
Brasileiro de Direito de Familia, Belo Horizonte, set./out. 2010, n. 64, ano 10. p. 3.
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auséncia e decretacédo de nulidade ou anulabilidade do casamento, que pde fim ao

vinculo matrimonial.

Ocorre que, ndo bastando a necessidade de aguardar o transcurso do tempo,
estando diante da separacdo judicial, fazia-se mister a imputacdo da culpa ao

cOnjuge responsével pelo fim do casamento.

Deste modo, estas séo implicacbes que permaneciam no sistema brasileiro, em face
da existéncia do sistema dualista. Todavia, em decorréncia da mencionada emenda
constitucional, objeto do presente trabalho, surgiram diferentes interpretacdes as

formas de dissolucéo do casamento.

Rolf Madaleno enumera como consequéncias da Emenda Constitucional n°® 66/2010:
a) a possibilidade de dissolucdo do casamento civil diretamente pelo divorcio; b) a
nado exigéncia de, para tanto, aguardar qualquer prazo; c) bem como, a
desnecessidade de se ultrapassar qualquer questionamento da culpa; c¢) a
eliminagdo da separacdo judicial e extrajudicial e; d) o aumento desmedido do

namero de divorcios.**®

J4, na visdo de Maria Berenice Dias, a principal mudanca trazida foi o fim da

interferéncia do Estado na vida privada dos conjuges.’*

Em simples analise, é facil perceber que, é de tamanho contrassenso o Estado néao
exigir aos cobnjuges o transcurso de qualquer espaco de tempo para que possam
pensar se realmente querem casar, sendo que, n0O momento em que 0S mesmos
decidem acabar com o matriménio, aquele préprio Estado os impde a ultrapassagem
de um prazo, na condicédo de separados, a fim de que pensem realmente se querem
pér fim a relacdo. Com isso, questiona-se, afinal, a quem incube a decisdo de por

fim ao casamento se ndo apenas aos conjuges?

Nessa toada, a partir de entdo, serdo expostas as implicagOes e interpretacdes

trazidas pela doutrina em face da mudanca do texto constitucional.

5.3.1 Fim ou Manutencéao da Separacao Judicial

1“8 MADALENO, Rolf. O novo divércio. Vis&o Juridica. Sdo Paulo: Escala, 2006, n.62, ano 5, p. 17
199 DIAS, Maria Berenice. Divércio Ja!. Revista Sintese Direito de Familia. S0 Paulo: IDP, n. 61,
ano 12, ago./set. 2010. p. 227.
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O primeiro passo a ser dado diz respeito a compreensao sobre a permanéncia ou
ndo da separacdo no sistema brasileiro ap6s a emenda, haja vista que, as demais
implicacbes ocasionadas pela emenda, decorrem exatamente da compreensao

desta questéo.

A partir da promulgacdo da Emenda Constitucional n® 66/2010, diferentes
interpretagbes foram dadas, de modo a surgir a duvida no que diz respeito ao
divorcio direto. Ou seja, passou-se a discutir se a emenda pds fim ou ndo a
separacdo. De acordo com Rodrigo da Cunha Pereira, a maior parte dos
especialistas entende ser o divércio o Unico meio viavel para dissolver o casamento,

inclusive, trata-se esta da propria intencéo da proposicdo.**°

Na visdo de Zeno Veloso, para se chegar a essa compreensdo ndo é possivel
apenas ater-se a uma interpretacao gramatical e literal do texto. Para tanto, torna-se
indispensavel adentrar-se as questdes politicas e socioldgicas que ocasionaram na
mudanca legislativa. Deste modo, explica o autor que, em face das consequéncias
trazidas pelo sistema dualista de dissolucdo do casamento, quais sejam a
burocracia, o aumento de despesas e do numero de processos, bem como a
situacdo de desconforto em razao do Estado se intrometer nas angustias pessoais
gue ocasionaram o fim do relacionamento, fez com que fosse apresentada proposta

de emenda & Constituicéo, objetivando diminuir esse sofrimento e desconforto.**

Afirma, ainda, o autor que “tudo ocorreu as claras, com finalidade bem definida, sem
omitir nada e coisa alguma. O que sempre se pretendeu e queria era, realmente,
imprimir uma notavel alteracdo neste tema, atendendo a uma aspiracao sentida no
meio social”.'*> De modo que, o legislador ndo buscou esconder o objetivo por
detras da PEC. Ou seja, desde o seu inicio o intuito legislativo buscava o divércio
como unico e bastante instituto juridico capaz de dissolver o relacionamento do
casal. Além disso, na propria justificativa da PEC 28/2009, bem como nos pareceres
dos relatores e nos debates das votacdes, era evidente a intencdo de simplificar a
dissolucéo. Por conta disso, conclui que, para interpretacdo do artigo 226, § 6° da

Constituicdo Federal de 1988, é necessério utilizar como base aspectos historicos,

"0 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Liberdade, ainda que tardia. Boletim IBDFAM — Instituto
Brasileiro de Direito de Familia, Belo Horizonte, set./out. 2010, n. 64, ano 10. p. 3.

1 VELOSO, Zeno. O Novo Divércio e o que Restou do Passado. Revista Magister de Direito Civil
e Processual Civil. Porto Alegre: Magister. v. 38, set./out. 2010. p. 57 passim.

%2 |pidem, p. 57.
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sociolégicos, finalisticos e teleolégicos. Assim sendo, ndo p6de chegar a outra
compreensao sendo a de que tanto a separacao judicial, quanto a extrajudicial
estariam abolidas do nosso sistema juridico. Como derradeiro, impde-se apenas ao
divorcio a incumbéncia de, simultaneamente, romper a sociedade conjugal e

extinguir o vinculo matrimonial.**®

Na mesma linha, Maria Berenice Dias acrescenta que tal mudanga foi um avanco no
sistema juridico, bem como da sociedade, haja vista que pbdde proporcionar o
atendimento ao principio da liberdade e o respeito a autonomia privada dos
envolvidos. Ademais, a autora € segura em afirmar que “qualquer outra conclusao

transformaria a alteracdo em letra morta™***.

Seguindo o mesmo caminho da interpretacdo histérica e l6gico-sistematica, Dimas

Messias de Carvalho afirma que:**®

Numa progressao légica e sistemética, desde a Constituicdo Federal de
1934, as ConstituicGes Brasileiras assumiram em seu texto as hip6teses de
dissolugdo da sociedade e depois do vinculo conjugal. A partir da
indissolubilidade do casamento (CF, 1934) o legislador constitucional
evoluiu sistematicamente para introduzir e depois facilitar o divércio, até
excluir a separacao judicial e permitir o divorcio sem causa e prazos na
recente EC n° 66/2010.

Por fim, o autor conclui que a separacdo judicial foi abolida pela Emenda
Constitucional n° 66/2010, a qual tinha como intuito exatamente este objetivo, em
razdo da nao recepcdo da legislacdo ordinaria que trata sobre a matéria no novo
texto constitucional. Isto €, a separacao judicial, na sua visdo, foi excluida, em face
do ndo tratamento da matéria na mencionada emenda. Além disso, ndo pode-se
argumentar que houve uma omissdo da separacdo judicial, pois a proposta de

emenda tinha como objetivo claro a sua exclusdo.**®

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho também entendem pelo fim da
separacao judicial. Todavia, utilizando como base a justificativa da ocorréncia da

inconstitucionalidade superveniente das normas legais ordinarias. Ou seja, em face

153 VELOSO, Zeno. O Novo Divoércio e o gue Restou do Passado. Revista Magister de Direito Civil

e Processual Civil. Porto Alegre: Magister. v. 38, set./out. 2010. p. 56 passim.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 7. ed. rev., atual. e apl. — Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 294.

® CARVALHO. Dimas Messias de. Caso concreto: Emenda do Divércio (EC n° 66/2010) e
Separac¢do Judicial em andamento — Parecer do Ministério Publico. JUS — Revista da Associagao
Mineira do Ministério Publico. Belo Horizonte: Férum, ano 41, n. 23, jul./dez. 2010. p. 87.

%% |bidem, p. 88 passim.
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do novo preceito constitucional decorrente da alteracdo promovida pela emenda, a
legislacdo ordinaria acabaria por perder a sua validade e, consequentemente,
tornando-se inconstitucional, tendo em vista que ndo se compatibiliza materialmente

com a nova ordem juridica constitucional.**’

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald entendem que a afirmacédo de que a
separacdo impde vantagem sobre o divorcio, no que diz respeito ao momento da
reconciliacdo, pois ndo dependera da realizacdo de novo casamento, demonstra-se
uma alegacédo falsa, haja vista que o numero de separados que retornam ao
matriménio sdo infimos. Portanto, ensejam 0s autores que a separacdo nao devera
ser mantida no ordenamento brasileiro, justamente, em razdo de sua inutilidade

pratica.®

Além disso, 0 novo texto constitucional, na visdo dos autores, produz eficacia plena
e imediata desde a sua promulgacéo. Com isso, a partir de entdo, estaria extinta a
separacdo, bem como os prazos para o divorcio. Assim sendo, consideram o
divorcio um direito potestativo. Ou seja, para o exercicio do pedido de divércio, o

sujeito independera de autorizacdo de quem quer que seja, inclusive, do Estado.™

Ademais, propdéem que, aquele casal que visa implementar um tempo de reflexdo
para o aprimorar a ideia do divércio, em caso de duvida, ndo é necessario defender
a manutencdo da separacao judicial somente para tanto. ISso porque a separacao
de corpos tem o conddo de produzir “todos os efeitos juridicos que decorriam,
outrora, de uma separacdo, como a cessacao do regime de bens do casamento,

extingéo dos deveres reciprocos, término do direito sucessério, dentre outros”®°.

Por outro lado, ndo é possivel atestar definitivamente o fim da separacgéo judicial, em
face de alguns argumentos levantados por determinados doutrinadores, senao, veja-

se:

Elpidio Donizetti afirma que, em raz&o da primazia da busca da felicidade pessoal,
houve a alteracdo da Constituicdo Federal, por meio da Emenda Constitucional n°

66/2010, trazendo, por consequéncia, o fim do divorcio por conversdo. Todavia, em

" GALIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O Novo Divércio. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 57 passim.

1% EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 5.ed. Salvador:
JusPODIVM, 2013. v.6. p. 422.

%9 |bidem, p. 424 passim.
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sua visdo, a partir de tal mudanca, ndo é possivel afirmar que houve a extincdo da
separacédo judicial e extrajudicial do ordenamento juridico brasileiro. Para o autor
chegar a esse convencimento, 0 mesmo realiza uma série de questionamentos. O
primeiro deles € que, como é sabido por todos, o divorcio propde apenas dissolver o
vinculo matrimonial e a sociedade conjugal; enquanto que a separacao mantém
intacto o vinculo matrimonial, embora destituindo a sociedade conjugal. Deste modo,
estando diante de uma situacdo em que um casal busque uma forma mais branda
de dissolucdo do elo que os une, especialmente, a separacdo judicial, estariam

estes impedidos de utiliza-la?***

A priori, é possivel chegar ao questionamento sobre quem teria o intuito de se
separar ao invés de se divorciar exatamente logo agora, apds a entrada em vigor da
supramencionada emenda, a qual aniquilou os prazos para a propositura do
divércio, como defende em consenso toda a doutrina. Contudo, ndo se pode olvidar
que a sociedade brasileira é plural e, como bem observa Alvaro Villaca Azevedo,
“‘podem os cbnjuges preferir sua separacao judicial, por exemplo, os catdlicos, a

moda da separacéo temporal admitida pelo Codigo Candnico”'%?.

Conforme pronunciamento de Dom Geraldo Lyrio Rocha, presidente da
Confederacé&o Nacional dos Bispos do Brasil, sobre a aprovagédo em primeiro turno
na Camara de Deputados da PEC 33/2007, “mesmo que a legislagdo do pais

7

permita o divércio, para a igreja, o divércio ndo é permitido de forma alguma. A

Igreja reafirma a insolubilidade e a estabilidade do matriménio”°.

Por outro lado, Zeno Veloso rebate tal argumento, afirmando que este ndo merece
prosperar em face de que, como visto, apds a Proclamacado da Republica em 1889 e
com a separacao entre Estado e a Igreja, considera-se celebrado o matriménio a

partir do casamento civil.*%

Todavia, € possivel se deparar com a situacdo de um casal catdlico fervoroso que

conceba o entendimento proferido por Dom Geraldo Lyrio Rocha; ou entdo, a

L DONIZETT], Elpidio. A EC. n. 66/2010 e sua repercussao no processo civil. In: LEITE, George
Saloméao; FERRAZ, Carolina Valenga; LEITE, Glauber Salomao. (Orgs.). O novo divércio no Brasil:
de acordo com a EC n. 66/2010. Salvador: JusPodvim, 2011, p.364 passim.

182 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Emenda Constitucional do Divércio. Revista Magister de Direito Civil
e Processo Civil. Porto Alegre: Editora Magister, v. 39, nov./dez. 2010. p. 93.

193 ROCHA, Dom Geraldo Lyrio apud GALIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O Novo
Divércio. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 52.

184 \VELOSO, Zeno. O Novo Divércio e o que Restou do Passado. Revista Magister de Direito Civil
e Processual Civil. Porto Alegre: Magister. v. 38, set./out. 2010. p. 58.
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situacdo de um casal que esteja buscando tdo somente um tempo de reflexdo para
analisar se o divorcio seria a medida mais adequada para solucionar a crise
conjugal. Deste modo, conclui-se que o0 questionamento levantado anteriormente por
Elpidio Donizetti merece prosseguir, em razao de tratar de assunto atinente somente

aos cbnjuges, sendo alheios a sociedade.

Assim sendo, o autor levanta alguns fundamentos que justificam a separacao judicial
e extrajudicial como procedimento facultativo, conforme serdo analisados

posteriormente.

Todavia, antes disso, 0 mesmo levanta as seguintes consideracdes a fim de que
fosse possivel alcancar aquela conclusao, quais sejam: a) Em primeiro lugar, aponta
0 autor que a nova redagdo do artigo 226, 8 6° da ConstituicAo Federal, em
decorréncia, inclusive, da retirada no Senado Federal do trecho “na forma da lei”,
previsto inicialmente na PEC 33/2007, d4 a norma eficacia plena, ou seja, a norma
tem aptidao a produzir todos os efeitos desde o momento que entrou em vigor. Por
consequéncia, tudo o que for incompativel a ela, desde entdo, perdera a sua
validade. Em contrapartida, essa conclusdo nao € aplicavel para justificar o fim da
separacdo em face do que disciplina o artigo 1517 do Cddigo Civil de 2002. b)
Justamente em razdo da redacdo do mencionado dispositivo do Cdodigo Civil, deve
ser feita a ponderacao se o inciso Il do mesmo vai de encontro ao artigo 226, 8§ 6°
da Constituicdo Federal. Caso entenda que sim, presume-se a extincdo da
separacao judicial e extrajudicial. Contudo, se a resposta for negativa, permanecera
a separagcdo de direito no ordenamento juridico, por ndo existir qualquer
incompatibilidade.*®

Feitas as devidas consideracdes, o autor parte para analise das fundamentacdes

gue sustentam a permanéncia do instituto da separacéao.

Deste modo, afirma Elpidio Donizetti que, em gque pese a emenda tenha trazido a
possibilidade do divorcio imediato, de modo a ser possivel celebrar o casamento
hoje e pedir o divércio amanhd, haja vista superada a ultrapassagem de prazos para
perquirir esse pleito, bem como da discussdo a quem se deu a culpa pelo fim do

matrimonio, ndo é possivel alegar que a separacédo judicial e extrajudicial tenham

%5 DONIZETTI, Elpidio. A EC. n. 66/2010 e sua repercussdo no processo civil. In: LEITE, George
Saloméo; FERRAZ, Carolina Valenca; LEITE, Glauber Salomao. (Orgs.). O novo divorcio no Brasil:
de acordo com a EC n. 66/2010. Salvador: JusPodvim, 2011, p.365 passim.



81

sido prescritas. Como citado anteriormente, a titulo de exemplo, em razdo de uma
sociedade pluralista, € desarrazoado retirar o direito de escolha de um casal, por
motivos religiosos e filoséficos, em optar pela separacdo. Para tanto, o autor aponta

como base a este fundamento o fato de que:*®

conquanto previsto na Constituicdo Federal de 1934, o desquite ndo foi
expressamente mencionado nas Constituicbes de 1937, 1946 e 1967, o
gue, no entanto, ndo levou ninguém a defender que, por nado estar
contemplado expressamente no texto constitucional, o instituto houvesse
sido abolido.

Em outras palavras, o autor quis dizer que, a0 mesmo passo que a separagao
judicial e extrajudicial deixaram de ser previstas expressamente na Constituicao
Federal de 1988, em decorréncia da alteracdo promovida pela Emenda
Constitucional n® 66/2010, o desquite também néo foi previsto expressamente nas
Constituicdes de 1937, 1946 e 1967. Todavia, tal fato ndo serviu de escusa para
justificar a sua inexisténcia na época. Nessa esteira, a alegacdo de extincdo da
separacao judicial e extrajudicial, justificando-se apenas em face da auséncia de
previsdo expressa na Constituigcdo Federal, ndo procede.

Acrescenta-se, ainda, Daniela Rodrigués que nao € possivel o Estado impedir o
casal da escolha em estabelecer um tempo de reflexdo, na qual sera promovida o
amadurecimento da ideia de pér fim em definitivo ao vinculo que os unia. Isso,
justamente, em face de que, uma decisdo apressada, na sua maioria dos casos,
podera trazer consequéncias desastrosas, em razao de que nao foram muito bem
arquitetadas, sopesando o seu prol e o contra. De forma que, porventura, podera
ocasionar no arrependimento. Portanto, a separacao judicial podera servir como um

periodo de reflexdo, a fim de se evitar uma decis&o impensada.*®’

Atrelado a isso, como segundo argumento, em razdo do principio da
autodeterminacdo afetiva, € imprescindivel constatar como direito dos conjuges a
opcao de escolha entre apenas dissolver a sociedade conjugal, como medida

branda, e extinguir o vinculo matrimonial que os unia. E possivel chegar a esse

1% DONIZETT], Elpidio. A EC. n. 66/2010 e sua repercussao no processo civil. In: LEITE, George
Salomé&o; FERRAZ, Carolina Valenga; LEITE, Glauber Salomé&o. (Orgs.). O novo divércio no Brasil:
de acordo com a EC n. 66/2010. Salvador: JusPodvim, 2011, p. 368.

" RODRIGUES, Daniela Roséario. A emenda constitucional n® 66/2010 e o divércio realizado em
cartério. In: LEITE, George Saloméo; FERRAZ, Carolina Valenca; LEITE, Glauber Salomé&o. (Orgs.).
O novo divércio no Brasil: de acordo com a EC n. 66/2010. Salvador: JusPodvim, 2011, p. 149
passim.
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entendimento em raz&o de que, a tdo defendida autonomia da vontade dos conjuges
para regular a forma e o tempo em que se darad o divércio, devera, também, ser
tutelada para resguardar a livre vontade de escolha por optar pela separacdo. Se
este ndo for o entendimento utilizado, caird por terra toda argumentacdo do
intervencionismo minimo do Estado na esfera familiar. Tratando-se, portanto, de um

avanco e um retrocesso simultaneo, conforme afirma o autor:*®®

A supressdo do instituto da separacdo ndo significa avanco, como
alardeiam alguns afoitos juristas, mas inadmissivel retrocesso, porquanto
acaba por restringir o espa¢o de movimentacdo dos coOnjuges, 0 que
malfere, diretamente, o principio da dignidade da pessoa humana, em sua
conformacdo infraconstitucional.

Compartilhando este mesmo argumento, Carlos Alberto Maluf e Adriana Maluf,
acrescentam que a supressao da separacdo judicial como oportunidade ao casal
implica no desrespeito ao direito fundamental a liberdade previsto no artigo 5°, VIII

da Constituicdo Federal de 1988, haja vista que:*®°

a eliminagcdo da separagdo judicial importaria em violagdo a esse direito
fundamental, uma vez que os seguidores da religido Catdlica ficardo
privados do direito & regularizacdo de seu estado civil, uma vez que o
Direito Candnico admite a separagdo com permanéncia do vinculo conjugal,
mas ndo admite do divorcio.

Outro argumento suscitado pelo autor € que, conforme preceituam os artigos 1571
do Cadigo Civil de 2002 e 2° da Lei 6515/77, atendo-se a uma interpretacao de
acordo com o texto constitucional, ha a previsdo de que a sociedade conjugal
podera ser desfeita, dentre outras formas, por meio da separacdo judicial ou do
divércio. Isto é, em que pese a sociedade conjugal diferir do vinculo matrimonial, em
razdo de objetivar consequéncias distintas, ndo ha que se falar em confronto algum
com a nova redacgéo do § 6° do artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988. Isso

porque a emenda, nos termos de Elpidio Donizetti, “somente autorizou a dissolu¢ao

%8 DONIZETTI, Elpidio. A EC. n. 66/2010 e sua repercussdo no processo civil. In: LEITE, George
Salomé&o; FERRAZ, Carolina Valenga; LEITE, Glauber Salomé&o. (Orgs.). O novo divércio no Brasil:
de acordo com a EC n. 66/2010. Salvador: JusPodvim, 2011, p. 369 passim.

19 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. O novo divorcio
no Brasil. In: LEITE, George Saloméo; FERRAZ, Carolina Valenca; LEITE, Glauber Salom&o. (Orgs.).
O novo divorcio no Brasil: de acordo com a EC n. 66/2010. Salvador: JusPodvim, 2011, p. 131.
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imediata do casamento pelo divorcio, sem a necessidade do preenchimento de

condicdes prévias™°.

Arnoldo Wald e Priscila Fonseca afirmam que, embora a imposicdo da
ultrapassagem de alguns requisitos, desde a insercéo pela primeira vez do divorcio
no Brasil, tenha se mostrado desnecessaria, ndo € notério afirmar que a
possibilidade de escolha da separagdo tenha sido abolida através da emenda

constitucional n® 66/2010. Isso porque, antes de tudo:'"™*

a Emenda Constitucional é expressa ao estabelecer que o casamento civil
“pode” ser dissolvido pelo divorcio e ndo que “somente pode” ser dissolvido
pelo divércio, o que ndo elimina as demais formas de término da sociedade
conjugal, estabelecidas pelo art. 1.571 da lei civil, quais sejam morte,
nulidade ou anulacdo do casamento e separacéo judicial.

Ademais, afirmam os autores a impossibilidade de certificar com precisao a extingéo
da separacao judicial, em face de que, a emenda nao proporcionou revogacao
expressa dos dispositivos infraconstitucionais que tratam sobre a matéria; bem como
que, a manutencdo da separacdo judicial como opg¢do aos conjuges,
simultaneamente, com a possibilidade do divorcio imediato, ndo implica entender em
incompatibilidades de institutos, haja vista que, ambos sempre coexistiram no
ordenamento juridico brasileiro, além de objetivarem consequéncias distintas. Tanto
€ que, com o divorcio, ha a dissolu¢cdo ao mesmo tempo da sociedade conjugal e do
vinculo matrimonial, enquanto que a separacdo € a Unica forma de se desfazer a

sociedade conjugal, mantendo intacto o vinculo que os une.*"?

Corrobora no mesmo sentido Mario Luiz Delgado ao afirmar que:*"

Do ponto de vista estritamente formal, é clarissimo que a supressao
decorrente da EC 66 refere-se apenas aos requisitos para o divorcio (prévia
separacao judicial por mais de um ano ou comprovada separacéo de fato
por mais de dois anos), e ndo a existéncia de um procedimento (judicial ou
extrajudicial) para a dissolucéo da sociedade conjugal)

% DONIZETT], Elpidio. A EC. n. 66/2010 e sua repercussao no processo civil. In: LEITE, George
Saloméao; FERRAZ, Carolina Valenga; LEITE, Glauber Salomé&o. (Orgs.). O novo divércio no Brasil:
de acordo com a EC n. 66/2010. Salvador: JusPodvim, 2011, p. 368.

"L WALD, Arnoldo; FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Direito Civil. 18.ed. S&o Paulo: Saraiva,
2013. v.5. p. 216.

12 bidem, p. 215.

¥ DELGADO, Mério Luiz. A nova redacao do §6° do art. 226 da CF/1988: por que a separacéo de
direito continua a vigorar no ordenamento juridico brasileiro. Disponivel em:
<http://www.familiaesucessoes.com.br/?p=1297>. Acesso em: 17 out. 2013.
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Isto é, conforme o mencionado autor, a Unica contradicdo entre a nova redacédo da
Constituicdo Federal e os dispositivos infraconstitucionais dizem respeito somente a
a imposicao de prazos para a decretacdo do divorcio. Além disso, acrescenta o autor
a reflexdo de que, se considerar que a separacédo judicial passou a ser extinta em
razdo de que a Constituicdo Federal de 1998 deixou de disciplina-la expressamente,
importa em dizer que o mesmo se deu com a separagao de fato. O que néo se pode
compreender por gerar uma situacdo de inseguranca juridica para aqueles que
encontram-se na situacdo de auséncia de convivéncia marital, simultaneamente,

sem ter feito o pedido de divércio.

Por fim, nota Elpidio Donizetti, como quarto e ultimo fundamento, a interpretacéo
literal. Utilizando-se desta, € possivel observar que a emenda supracitada nao
trouxe qualquer inovacao sobre as hipoteses de dissolucdo do casamento, haja vista
gue a nova redacao do 8§ 6° do artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988 apenas
diz que “o casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio”. E possivel depreender
da simples redacao atual que a antiga redacédo do dispositivo trazia a mesma ideia,
qual seja, que o divércio trata-se de uma das modalidades de p6r fim ao matriménio.
Contudo, a diferenca esta no fato de que antes era imprescindivel passar, seja pela
separacdo judicial, seja pela separacdo de fato, para se alcancar o divorcio.
Enquanto que, hoje, ndo ha mais a previséo destes requisitos.*’

Ultrapassados estes argumentos, defende o autor que “ndo se pode dizer,
peremptoriamente, que a separacdo restou abolida do ordenamento brasileiro,
porquanto, (...), podem os conjuges optar pela sua utilizacdo”.!”> Todavia, de acordo
com 0 mesmo, a alteragdo promovida pela emenda constitucional n°® 66/2010, tanto
para que dé a separacao judicial, quanto para o divorcio, foi a desnecessidade de
analise da culpa, bem como a ultrapassagem de qualquer lapso temporal. Assim
sendo, ndo se estd aqui defendendo a manutencdo da separacao judicial e
extrajudicial como requisitos para a decretacao do divorcio, mas apenas como Op¢ao

para aqueles que tem interesse na sua utiliza\(;z?\o.176

"% DONIZETTI, Elpidio. A EC. n. 66/2010 e sua repercussdo no processo civil. In: LEITE, George

Salomé&o; FERRAZ, Carolina Valenga; LEITE, Glauber Salomé&o. (Orgs.). O novo divércio no Brasil:
de acordo com a EC n. 66/2010. Salvador: JusPodvim, 2011, p. 369.

75 |bidem, p. 371.

78 |bidem, p. 370 passim.
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Acrescenta-se, ainda, que na V Jornada de Direto Civil foi aprovado o enunciado
514 em interpretagdo ao art. 1.571 do Cddigo Civil de 2002, afirmando que “a
Emenda Constitucional n. 66/2010 ndo extinguiu o instituto da separacao judicial e

extrajudicial™’’.

Seguindo tal entendimento, decisbes foram feitas nesse sentido, conforme observa-

se, a titulo de exemplo, a seguir:*"®

Ementa: DIVORCIO DIRETO. VIABILIDADE DO PEDIDO. NAO
OBRIGATORIEDADE DO REQUISITO TEMPORAL PARA EXTINGUIR A
SOCIEDADE CONJUGAL. 1. A Emenda Constitucional n® 66 limitou-se a
admitir a possibilidade de concesséo de divorcio direto para dissolver o
casamento, afastando a exigéncia, no plano constitucional, da prévia
separacdo judicial e do requisito temporal de separacdo fatica. 2. Essa
disposicéo constitucional ndo retirou do ordenamento juridico a legislacdo
infraconstitucional, que continua regulando tanto a dissolugdo do casamento
como da sociedade conjugal e estabelecendo limites e condigbes,
permanecendo em vigor as disposicbes legais que regulamentam a
separacao judicial, como sendo a Unica modalidade legal de extingao da
sociedade conjugal, que nao afeta o vinculo matrimonial. 3. Com ressalva
do entendimento pessoal de que somente com a modificacdo da legislacéo
infraconstitucional é que a exigéncia relativa aos prazos legais poderia ser
afastada, estou acompanhando o entendimento jurisprudencial dominante
neste Tribunal de Justica e admitindo abrandar a questdo relativa aos
prazos legais. Recurso provido.

7

Apesar das consideragfes delineadas, € imperioso acrescentar que, no dia 26 de
novembro de 2013, na Camara dos Deputados, foi aprovado o texto principal do
projeto do novo Cédigo de Processo Civil. Dentre os destaques, volta a ser previsto
a separacao judicial como meio opcional ao casal que ndo quer fazer uso do divorcio

direto.1”®

Pautando-se sobre o argumento de que o legislador quis extinguir a separacéo

judicial e, por conta disso, deixou de prevé-lo expressamente no § 6° do artigo 226

17 Jornada de Direito Civil / Organizagdo Ministro Ruy Rosado de Aguiar Jr. Brasilia: CJF, 2012.

Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJCoedi/jornadascej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-
jornada-de-direito-civil/jornadas-cej/vjornadadireitocivil/\VJornadadireitocivil2012.pdf>. Acesso em: 04
dez. 2013.

78 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacéo Civel N°
70044794840, Sétima Camara Civel, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves. Julgado em
27 set. 2011. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=%28Apela%E7%E30+C%EDvel+N%BA+70044794840&tb=jurisnova
&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28Tipo
Decisa0%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CT
ipoDecisao0%3Anull%29&requiredfields=&as_g=>. Acesso em: 04 dez. 2013.

" BRESCIANI, Eduardo. Novo Cédigo de Processo Civil passa ha Camara. O Estaddo de Sao
Paulo. Disponivel em: <http://www.estadao.com.br/noticias/impresso,novo-codigo-de-processo-civil-
passa-na-camara,1101048,0.htm>. Acesso em: 04 dez. 2013.
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da Carta Magna, com a aprovagao do novo Codigo de Processo Civil nos termos em
que se encontra atualmente, caird por terra toda a légica utilizada. Ou seja, essa
nova previsao vai de encontro todo o argumento defendido pela parte da doutrina
em defesa do fim da separacao judicial. Ao contrario, mais do que nunca, atestara
que a separacao judicial subiste sim junto ao divorcio no nosso ordenamento, como

op¢éao ao casal.

E importante notar que nenhum autor deixa de compreender a inexisténcia da
separacdo de fato e da separacdo de corpos. Inclusive, alguns autores, como
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, defendem a imposicdo destes

como alternativa para justificar o tempo de reflexao.

Como bem nota Dimas Messias de Carvalho, os fundamentos utilizados pelos
doutrinadores em face da interpretacdo da alteracdo promovida com a Emenda
Constitucional n°® 66 sao todas consistentes e que devem ser levadas em
consideracdo. Portanto, a questdo nao sera pacificada até que ocorra o
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal ou ocorra alguma alteracéo

legislativa.'®

5.3.2 Perquiricdo da Culpa

De acordo com Pedro Roberto Decomain, em decorréncia da Emenda Constitucional
n°® 66/2010, qual seja a retirada da separacao judicial como requisito do divorcio, nao
h& mais a figura da separacao judicial. Isso se deu em prol de dar total liberdade ao
divércio. Todavia, informa o autor a impossibilidade de um dos cbnjuges, baseando-
se no seu simples desejo de p6r fim a relacdo, fazer uso do divorcio unilateral. Isso

porque, se fosse permitido, confrontaria a finalidade do casamento.*®

Adentrando-se a explicacdo do autor, o 8 3° do artigo 226 da Constituicdo Federal
de 1988 nao sofreu modificacdo pela mencionada emenda, de modo a invocar que,

rege em nosso ordenamento juridico a maxima de que a lei devera facilitar a

% CARVALHO. Dimas Messias de. Caso concreto: Emenda do Divércio (EC n° 66/2010) e
Separac¢do Judicial em andamento — Parecer do Ministério Publico. JUS — Revista da Associagao
Mineira do Ministério Publico. Belo Horizonte: Férum, ano 41, n. 23, jul./dez. 2010. p. 83.

81 DECOMAIN, Pedro Roberto. O divércio, apés a Emenda Constitucional n. 66, de 2010. Revista
Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo: Oliveira Rocha, n. 90, set/2010. p. 90.
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conversdo da unido estiavel em casamento. Isto €, para o autor, resta configurado
nestes termos o espirito da Constituicdo visando preservar o matriménio. Portanto,
sugere Pedro Roberto Decomain que seria demasiado contrassenso a Constituicao
dar primazia ao casamento, inclusive, com a recomendacdo de facilitacdo da
conversdo da unido estavel em casamento, sendo que, a0 mesmo passo, seria
possivel promover a acdo de divorcio, justificando-se pelo simples desejo de néo
mais permanecer casado. Deste modo, o divorcio unilateral sem imputacao de culpa
ao outro conjuge somente podera ocorrer se 0 mesmo for precedido de separacao
de fato por pelo menos dois anos. Todavia, trazendo um dos coOnjuges grave
violacdo a deveres do casamento que importe na insuportabilidade da vida em
comum, seria possivel se requerer o divorcio a qualquer tempo, por tratar do divércio

sancao.'®?

Assim, da andlise promovida pelo mencionado autor, observa-se que o préprio
concebe o fim da separacédo judicial. Contudo, querendo os conjuges dissolver o
matrimonio pela simples livre e espontanea vontade, sem a imputacdo da culpa ao
outro consorte, como consequéncia, permaneceria vigente os prazos do divorcio por
conversado precedida pela separacdo de fato. Deste modo, em sua viséo, abre-se a
oportunidade aos conjuges em facilitar a dissolucdo do casamento, contudo, néo
podera substituir em um mesmo pedido de divércio a desnecessidade de
ultrapassagem de prazo e da discussédo da culpa. Cabera ao conjuge escolher entre
discutir a culpa e ndo esperar qualquer prazo para que se dé o divorcio; ou entéo,
aguardar o transcurso de dois anos de separacéo de fato para que ndo se discuta a
culpa. Caso nao seja levado em consideracdo este entendimento, afirma o
supracitado autor que, ensejaria na atitude de abandono do cbnjuge, 0 que por via
reflexa, implicaria na grave violagdo aos deveres conjugais, “permitindo ao outro que

formule pedido de divércio desta feita com a feicdo do divorcio sancdo”*®3,

Portanto, na visdo do autor, a alteragcdo promovida pela Emenda Constitucional n°
66/2010 nao importa no fim da discussdo da culpa. Tanto € que a mesma
permanece e, sendo esta discutida para que se promova o divorcio no caso
concreto, ndo sera necessaria a ultrapassagem do decurso de tempo na condicéo

de separados de fato. Todavia, 0 mesmo compreende pelo fim da separagéo judicial

182 DECOMAIN, Pedro Roberto. O divércio, ap6s a Emenda Constitucional n. 66, de 2010. Revista

Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo: Oliveira Rocha, n. 90, set/2010. p. 122 passim.
183 |bidem, p. 123.
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Carlos Alberto Maluf e Adriana Maluf defendem que a consequéncia empreendida
pela emenda constitucional n° 66/2010 diz respeito tdo somente a retirada da
separacao judicial como requisito para que fosse possivel o divorcio, bem como a
eliminacdo de prazos para a propositura da acédo de divorcio. Contudo, com isso,
nao se quer dizer que houve a extincdo da separacédo judicial e extrajudicial. Ao
contrario, ambas persistem no sistema juridico brasileiro, em razdo de tratar de um
direito fundamental a liberdade de escolha, inclusive, com a possibilidade de se

discutir ou ndo a culpa.'®

Isto é, ambos autores compartilham da mesma ideia defendida por Pedro Roberto
Decomain, qual seja, a possibilidade de discussdo da culpa. Entretanto, utilizam
como base fundamento distinto, além disso, ao contrario daquele autor, defendem

pela manutencédo da separacéo judicial .

Afirmam, primeiramente, que a facilitacdo do divorcio decorreu da resposta ao
clamor social por este objetivo, de modo, a concretizar, como consequéncia, 0S
principios da dignidade da pessoa humana, da autonomia privada e da liberdade de
manifestacdo de vontade dos conjuges. Desta feita, os autores aplaudem essa nova
conquista produzida pela emenda, em razdo de que “os entraves para a realizagao
do divércio em unibes ja ceifadas pelo desamor, pelo desinteresse, pela intolerancia,
e até pela ja reunido em outro vinculo afetivo em nada ajuda na reconciliacdo do

casal”*®,

Contudo, os autores defendem a necessidade de permanéncia da discussdo da
culpa, justamente, em face de que a investigacdo da culpa debruga-se sobre o
aspecto do descumprimento de deveres conjugais. De certa feita, caso seja
constatada a sua ocorréncia, podera se afastar, por exemplo, o possivel pagamento
de pensédo alimenticia ao conjuge culpado. Ademais, a violacdo ao dever conjugal
traz consequéncias civis, de modo a implicar na reparacdo de danos morais e

materiais causados ao consorte lesado. Portanto, reconhece-se, assim, a

18 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. O novo divorcio

no Brasil. In: LEITE, George Saloméo; FERRAZ, Carolina Valen¢a; LEITE, Glauber Salomé&o. (Orgs.).

O novo divarcio no Brasil: de acordo com a EC n. 66/2010. Salvador: JusPodvim, 2011, p. 125
assim.

% |bidem, p. 126
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necessidade de apuracao da culpa, em razao de interesses juridicos, por detras do

divorcio, a serem tutelados.*®

Lauane Carmargo defende que a emenda constitucional n°® 66/2010 concedeu aos
conjuges a liberdade em escolher entre a separacéo e o divorcio, todavia, em seu
entendimento, permanecem a separacdo como um direito ao cbnjuge, tal como a

possibilidade de discuss&o da culpa, sendo, veja-se:'®’

Qualquer ferrenha defesa pelo fim da separacéo e, ainda, pelo fim da culpa
vai contra tudo aquilo, com todo respeito, que os grandes civilistas do
Direito de familia sempre lutaram, isso €&, pela prevaléncia ao principio da
autonomia privada, pelo direito a dignidade, flamulos estes da tdo almejada
democracia.

N&o obstante, nota-se dos referidos autores o entendimento pela permanéncia da
perquiricio da culpa, este posicionamento ndo € difundido por todos os

doutrinadores.

Pautando-se na ideia de que a emenda constitucional, objeto deste trabalho,
proporcionou a maxima da liberdade e da autonomia sem interferéncia estatal como
valores da Constituicdo Federal de 1988, Paulo L6bo, entende que a permanéncia
da separacdo judicial em nosso ordenamento ndo traz muito sentido pela falta de
respaldo, além de confrontar os mencionados principios. Por via reflexa desse
entendimento, afirma o autor que, com a nova redacdo do texto constitucional,
estaria de uma vez por todas findada a necessidade de discussédo da culpa, bem
como do tempo minimo para o divorcio. Para o autor, a partir de entdo, onde néo €
mais imprescindivel a comprovacéo da culpa, acabara por proporcionar uma melhor
relacdo entre os divorciados, assim como proporcionarda a melhor tutela dos
interesses da crianca e dos adolescentes, haja vista que, antes, tal situacdo era
comprometida, em face de que a imputacéo da culpa ao outro, perante o judiciario,

proporcionava ressentimentos.'2®

Com isso, afirma o autor que:*®®

1% MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. O novo divércio

no Brasil. In: LEITE, George Salom&o; FERRAZ, Carolina Valenca; LEITE, Glauber Salomé&o. (Orgs.).

O novo divorcio no Brasil: de acordo com a EC n. 66/2010. Salvador: JusPodvim, 2011, p. 129
assim.

8 CAMARGO, Lauane Braz Andrekowisk Volpe Camargo. A ditadura do divércio? Revista Férum

de Direito Civil: RFDC. Belo Horizonte: Férum, ano 1, n. 1, set./dez. 2012. p. 96.

1% | B0, Paulo. Direito civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 152 passim.

%9 |bidem, p. 154.
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A evolucédo do direito brasileiro atual esta a demonstrar que a culpa na
separacao conjugal gradativamente perdeu as consequéncias juridicas que
provocava: a guarda dos filhos ndo pode ser negada ao culpado pela
separacao, pois o melhor interesse deles é quem dita a escolha judicial; a
partilha dos bens independente da culpa de qualquer dos cbnjuges; os
alimentos devidos aos filhos n&o séo calculados em razao da culpa de seus
pais; a dissolucdo da unido estavel independe de culpa do companheiro.

A culpa permanecerd& em seu ambito préprio: o das hipGteses de
anulabilidade do casamento, tais como os vicios de vontade aplicaveis ao
casamento, a saber, a coacdo e o erro essencial sobre a pessoa do outro
cbnjuge. A existéncia da culpa de um dos cbnjuges pela anulagdo do
casamento leva a perda das vantagens havidas do cbnjuge inocente e ao
cumprimento das promessas feitas no pacto antenupcial (art. 1.564 do
Cadigo Civil).

Bianca Ferreira Papin afirma que, com o fim da separacao judicial, a maior
implicacdo sociocultural diz respeito a desnecessidade da discussao da culpa pelo
fim do matrimoénio. De acordo com a autora, a partir da Constituicdo Federal de
1988, passou-se a perceber que a base e o elo que une os entes da familia seria a
existéncia do afeto. Com isso, quando este ndo mais encontra-se presente em uma
relacdo, surge para os cbnjuges, em decorréncia do principio da dignidade da
pessoa humana, a oportunidade de dissolucdo do casamento, haja vista que a
insercdo de rigidez no momento da desconstituicdo deste vinculo implica em

reconhecera existéncia de casamentos falidos e com sérios conflitos sociais.*®

A duracdo de um casamento decorre de uma série de questbes, dentre elas a
existéncia do amor, comprometimento, respeito e unido. De forma que a autora se
guestiona sobre a possibilidade de imputar apenas a um dos cdnjuges a culpa pelo
fim do relacionamento, sendo que o casamento é feito a dois. Assim sendo, conclui
que a perquiricdo da culpa “incentiva relacionamentos artificiais € sem base afetiva,
que comprometem a formacédo psiquica dos filhos e a formacéo dos cidaddos do
futuro; além de impulsionar a escalada do conflito entre os conjuges, alimentando a

angustia e o sofrimento”.

Seguindo o mesmo caminho, Rolf Madaleno, com convic¢do, afirma que, como
consequéncia direta da alteracdo constitucional promovida pela emenda, objeto
deste trabalho, ocorreu a eliminacdo da separacdo judicial e extrajudicial, a
impossibilidade do pedido de conversdo da separagdo em divorcio, a inexisténcia da

espera de prazo para o divércio e a impossibilidade de discussdo da culpa. A

1% PAPIN, Bianca Feereira. PEC do Divércio Pde Fim & Dissolucdo sobra a Culpa. Revista IOB de

Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, v. 12, n.59, abr/maio 2010. p. 07 passim.
9% |bidem, p. 12.
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respeito deste ultimo, assevera “a culpa nao existe e nem esta atrelada ao divorcio,

pois os alimentos sdo devidos em razdo da necessidade, e ndo da culpa”'®.

Ja Rodrigo da Cunha Pereira afirma que, como o intuito da PEC 33/2007 foi
justamente abolir a separacao judicial, bem como a discusséo da culpa, esta nao
mais existe. Isso porque, a necessidade que existia antes de ter que culpar o outro
para justificar o fim do relacionamento, sempre vinha acompanhada da raiva,
remorso e vinganca. Portanto, trazia problemas sociais, ndo apenas entre 0s ex-
coOnjuges, bem como para os filhos, em razdo de que impedia o convivio pacifico
entre os pais, comprometendo, portanto, na melhor forma de educacao e atencao
aos filhos. Desta forma, conforme defende o presidente do IBDFAM, como a
discusséo da culpa estava prevista no processo de separacao e este foi abolido do
sistema juridico brasileiro, entdo, por corolario, ndo ha mais que se falar em culpa no
divércio. Ao mesmo passo, naquelas situacbes em que, por exemplo, verifica-se a
injustica do cdnjuge ter que pagar alimentos ao outro que cometeu uma seérie de
descumprimentos aos deveres conjugais, o que houve foi o deslocamento da

discussao da culpa para o ambito da responsabilidade civil.*%®

5.3.3. Transcurso dos Prazos

A redacao original do § 6° do artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988 era “o
casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia separacao judicial por
mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separacao de fato por
mais de dois anos”, de forma que, com a emenda constitucional n°® 66/2010, passou-
se a afirmar que “o casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio”. Em uma
simples leitura, j& € possivel notar que a principal mudanca proporcionada foi a
retirada, para que se dé o divorcio, da ultrapassagem pela separacao judicial ou da
separacao de fato. Atrelado a isso, retirou-se a imposi¢cado da espera do decurso de

tempo.

7

Segundo Daniela Rodrigués, € inquestionavel que, com a nova redacgado

constitucional, o impedimento temporal imposto pelo Estado, que imperou desde a

192 MADALENO, Rolf. O novo divércio. Visdo Juridica. S&o Paulo: Escala, 2006, n.62, ano 5, p. 17.
19 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Liberdade, ainda que tardia. Boletim IBDFAM - Instituto
Brasileiro de Direito de Familia, Belo Horizonte, set./out. 2010, n. 64, ano 10. p. 03 passim.
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instituicdo do divorcio no sistema brasileiro, deixou de existir. Como consequéncia
direta de tal mudanca foi ofertada ao coOnjuge a possibilidade de realizar o
casamento hoje e se divorciar amanha. Destarte, foi retirada do Estado a escolha do

momento em que se dara o divércio.***

Todavia, parece que Daniela Rodrigués ndo estd sozinha ao defender esse
posicionamento. Ao contrario, em analise as mudancas empreendidas, € possivel
notar um consenso acerca da extirpacdo de prazo para o divércio, defendido tanto

pelos divorcistas quanto pelos antidivorcistas. Senédo, veja-se:

Para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, em face da inconstitucionalidade
superveniente, considera-se extinta a separacao judicial e as demais regras legais
gue a disciplinam. Assim, ndo ha que se falar no prazo de um ano de separacéo
judicial para o divércio. Ao mesmo passo, como “a decisdo de divorcio insere-se em

uma seara personalissima, de pretensdo vedada por parte do Estado, ao qual ndo

»195

cabe determinar tempo algum de reflexao”™>, o divércio passa a ser um direito

potestativo. Para tanto, independera da fluéncia de qualquer prazo em separacédo de

fato para o divércio direito.*

Inclusive, é possivel observar a existéncia de decisdo neste sentido:*®’

Ementa: APELACAO CIVEL. ACAO DE DIVORCIO DIRETO. SEPARACAO
PREVIA. DECURSO DE PRAZO: DESNECESSIDADE.
EMENDA CONSTITUCIONAL N° 66. APELO PROVIDO. Desde a entrada
em vigor da Emenda Constitucional n.° 66, ndo € necessaria a prévia
separacao por lapso temporal previsto em lei para a decretacao do divércio
direto.

Nota-se assim também:%

104 RODRIGUES, Daniela Roséario. A emenda constitucional n° 66/2010 e o divércio realizado em

cartério. In: LEITE, George Saloméo; FERRAZ, Carolina Valenca; LEITE, Glauber Salomé&o. (Orgs.).

O novo divarcio no Brasil: de acordo com a EC n. 66/2010. Salvador: JusPodvim, 2011, p. 147
assim.

% GALIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O Novo Divércio. Sdo Paulo: Saraiva,

2010. p. 63.

1% Ihidem, p. 59 passim.

197 BAHIA. Tribunal de Justica do Estado da Bahia. Apelacdo N° 001107110.2009.8.05.0150, Terceira

Cémara Civel. Relator: Carlos Alberto Dultra Cintra. Julgado em 15 mai. 2012. Disponivel em:

<http://esaj.tjba.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=45955>. Acesso em: 04 dez. 2013.

1% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Agravo de
Instrumento N° 70055359962 , Sétima Camara Civel. Relator: Jorge Luis Dall’Agnol. Julgado em 02

jul. 2013. Disponivel em:

<http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=div%F3rcio+separa%E7%E3o0&tb=jurisnova&pesq=ementario&partial

fields=%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3

%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q=&ini=80>. Acesso em: 04 dez. 2013.


http://esaj.tjba.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=45955
http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70055359962&num_processo=70055359962&codEmenta=5347971&temIntTeor=true
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=div%F3rcio+separa%E7%E3o&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q=&ini=80
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=div%F3rcio+separa%E7%E3o&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q=&ini=80
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=div%F3rcio+separa%E7%E3o&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q=&ini=80
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Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE
DIVORCIO CONSENSUAL. EMENDA DA INICIAL. DESCABIMENTO.
APLICACAO DA EMENDA CONSTITUCIONAL N. 66/2010. A Emenda
Constitucional n. 66/2010 deu nova redacdo ao 8§ 6° do art. 226 da
Constituicdo Federal estabelecendo que "O casamento civil pode ser
dissolvido pelo divércio”, suprimindo o0s requisitos de prévia
separacao judicial por mais de um ano ou de separacao de fato por mais de
dois anos. Possibilidade de dissolucdo do casamento pelo
divércio independente de prazo de separacdo prévia do casal. Agravo de
instrumento provido, de plano.

No mesmo caminho segue Regina Beatriz Tavares da Silva, em defesa a aprovacao
do enunciado, produzido na V Jornada de Direito Civil, realizada de 8 a 11 de
novembro de 2011, no Conselho da Justica Federal, que afirma que “A EC 66/2010
nao extinguiu a separacgdo judicial e extrajudicial’. Justamente, por afirmar que,
embora o novo texto constitucional tenha facilitado o divorcio em razdo da retirada
dos requisitos temporais, permaneceriam os institutos da separacao e da conversao

da separacdo em divércio no ordenamento juridico.*®®

Em contrapartida, Torquato Castro Jr. afirma que, antigamente, denominava-se
divorcio direto aquele oriundo da separacao de fato por dois anos. Mas, o divorcio
pos emenda, entdo vigente, dispensa a separacao de fato como fase intermediaria.

Ao mesmo passo, afirma o autor que a ndo mais exigéncia da separacéo de fato:?®

ndo proibe a manutencdo de um prazo minimo para o divorcio consensual,
gue existe jA no art. 1.574 do CC. Tal limite estaria inclusive mais
condizente com a tradicdo do direito péatrio, que é de emprestar resiliéncia
ao matriménio, evitando iniciativas acodadas, em matéria de tal repercussao
pessoal, como ocorre, alias, na em paises como Portugal e Alemanha, que
tém notoria influéncia sobre nossa tradigao.

Todavia, trata-se este de um posicionamento isolado, ndo difundido na doutrina, pois
a sua grande maioria defende o fim de qualquer decurso de tempo para se fazer o

pedido do divércio.

5.4 DIREITO INTERTEMPORAL

199 g)LVA, Regina Beatriz Tavares da. Leia Enunciado da V Jornada do Conselho da Justica

Federal sobre a Emenda do Divorcio. Disponivel em:
<http://www.reginabeatriz.com.br/academico/artigos/artigo.aspx?id=295>. Acesso em: 18 out. 2013.
20 CASTRO JR., Torquato. A emenda constitucional n® 66/2010 e sua repercussdo na dissolucao
extrajudicial do casamento. In: LEITE, George Salomao; FERRAZ, Carolina Valenga; LEITE, Glauber
Saloméo. (Orgs.). O novo divorcio no Brasil: de acordo com a EC n. 66/2010. Salvador:
JusPodvim, 2011, p. 162.
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Como delineado anteriormente, a nova redagdo do 8 6° do artigo 226 da
Constituicdo Federal de 1988 refere-se a uma norma de eficacia plena, de modo a
produzir efeitos desde a sua promulgacédo. Portanto, sua vigéncia iniciou-se em 14
de julho de 2010. A partir de entédo, para aqueles que defendem o fim da separacéo
judicial no ordenamento juridico, bem como a ndo mais exigéncia da discusséo da
culpa e decurso de prazo, surgiram duvidas no que diz respeito as acdes de
separacoes judiciais ja implementadas, além das situacdes em que o0s cOnjuges

encontram-se em curso as suas separacao de fato.

Como Cézar Santos entende que a mudanca produzida pela emenda do divorcio se
trata acerca do fim da separacdo, da eliminacdo de qualquer discussdo sobre a
culpa, bem como houve a supresséo da exigéncia de prazo para por fim ao vinculo

matrimonial, defende o autor que:?**

A aplicacdo aos processos pendentes de separacdo poderia sugerir,
aparentemente, aplicacdo retroativa de lei, uma vez que o processo estava
em curso quando sobreveio lei nova. Isto, porém, ndo ocorre. De fato como
0 processo é um complexo de atos interligados, a aplicacdo da lei nova aos
processos em curso nao atinge os atos ja praticados. No caso, a lei tendo
suprimido a separagdo judicial ocorrerd simplesmente a conversdo da
separacao em divorcio, com a solucdo pela dissolugédo do vinculo conjugal
imediatamente, e o0 prosseguimento dos outros pedidos, eliminando-se a
causa petendi de CULPA ou qualquer outro pedido, como, por exemplo,
danos morais, porque ndo comporta tal pedido na nova figura criada pela
emenda.

Isto €, defende o autor que a partir de entdo, ndo sera mais possivel discutir nas
acOes de divorcio a culpa, mesmo que ja pendentes. Além disso, sera necessario
aos conjuges solicitar o pedido de acéo de divorcio, mesmo estando com a sentenca
de separacéo transitada em julgado, desta feita, sem a exigéncia de qualquer prazo.
Inclusive, admite César Santos que é possivel o juiz realizar a conversdo ex oficio
da separacdo em divorcio. Mas, para tanto, em razao do principio do contraditério, o

juiz devera intimar as partes para se manifestarem.?%2

Maria Berenice Dias, também defensora da extirpacdo do instituto da separagcédo do

ordenamento juridico, afirma que cabe ao juiz a conversdo da demanda da

21 SANTOS, Cézar. O Fim da Separacéo e a Aplicacdo do Divorcio aos Processos Pendentes (em

curso). Revista Académica de Letras da Bahia. Salvador: Academia de Letras Juridicas da Bahia.
2010/2011, n. 16, ano 13/14. p. 66.
292 |bidem, p. 67 passim.
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separacdo em divorcio, dando ciéncias as partes. Todavia, as consequéncias serao
distintas a depender do modo de atuacgéo das partes ap0s a ciéncia. Explica a autora

que.203

Caso os cbnjuges silenciem, tal significa concordancia que a acao prossiga
com a concessao do divorcio. A divergéncia do autor enseja a extingdo do
processo por impossibilidade juridica do pedido, pois ndo ha como o juiz
proferir sentenca chancelando direito ndo mais previsto na lei. Ja o
inconformismo do réu é inécuo. Afinal, ndo é preciso a anuéncia para a
demanda ter seguimento.

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona também acreditam que o juiz devera conceder
prazo para as partes converter o procedimento em divorcio. Contudo, ndo sera
aplicado ao caso, a regra da vedacdo constante no artigo 264 do Codigo de
Processo Civi. De modo que, caso as partes se recusem a conversao ou se
silenciem, o juiz devera extinguir o processo sem resolucdo do mérito, e face da
perda do interesse processual proveniente. J4 se as partes se manifestarem a favor
dentro do prazo, seguira o andamento do processo do divércio nos termos do novo

divorcio.?%

293 DIAS, Maria Berenice. Divorcio J&!. Revista Sintese Direito de Familia. Sdo Paulo: IDP, n. 61,

ano 12, ago./set. 2010.p. 227.
24 GALIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O Novo Divorcio. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 140 passim.
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6 CONCLUSAO

A elaboracdo deste presente trabalho de conclusdo de curso teve como propdsito
solucionar o tema problema atinente sobre a permanéncia ou ndo da separacao
judicial no ordenamento péatio apdés a alteracdo promovida pela Emenda
Constitucional n° 66/2010 no § 6° do artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988.

Por conta disso, foi imprescindivel entender o contexto historico da dissolucdo do
casamento no Brasil; compreender a natureza juridica atual do casamento; refletir
sobre a interferéncia estatal na autonomia privada nas relacdes familiares,
principalmente, sobre a dissolugdo do casamento; bem como analisar as
consequéncias praticas da nova redacdo constitucional para a separacdo e o0
divércio.

Com isso, constatou-se que 0 casamento € um instituto social que pode assumir

diferentes conotac¢fes a depender do contexto historico analisado.

Em decorréncia de que, hodiernamente, ndo € mais necessario casar para a
formacdo de uma familia, observa-se que, hoje, o casamento encontra-se revertido

sob a 6tica de um contrato.

E oportuno esclarecer que foi possivel também chegar a esse entendimento, em
virtude do enorme clamor social que ensejou na aprovacdo da Emenda
Constitucional n°® 66/2010, decorrente da PEC 33/2007, da autoria de Sérgio

Barradas Carneiro em conjunto ao IBDFAM.

Por conta dessa nova redagao constitucional, uma parte da doutrina, em defesa da
facilitacdo da dissolucdo do casamento, passou a profanar que a separacao judicial
havia sido extinta do ordenamento patrio. Inclusive, de maneira precipitada, varias
decisbes foram feitas nesse sentido, de modo a afirmar até que o pedido de

separacao judicial consistiria em pedido impossivel.

Desta forma, fazendo jus da defesa da interferéncia minima do Estado na autonomia
privada dos individuos, especialmente no que tange ao direito de ndo permanecer
casado, no momento logo apos a aprovagdo da emenda, era evidente que a doutrina
majoritaria defendia o fim da separacéo judicial. Contudo, com o baixar dos animos

decorrente da mudanca e buscando ater-se a uma perspectiva de certificar a
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auséncia de revogacao expressa, bem como em razdo de averiguar inexisténcia da
incompatibilidade em subsistir, simultaneamente, o divércio e a separacao judicial, a

outra parte da doutrina que caminha em sentido contrario comecgou a reacender.

Atrelado a isso, inimeras jurisprudéncias foram feitas, conferindo a possibilidade do
pedido de separacdo judicial. Nessa Orbita, observa-se que a questdo nao se
encontra pacificada e, ao mesmo tempo, a solugdo para esta situacdo mostra-se

imprescindivel para a sociedade.

Diante do exposto, com base em uma interpretacdo gramatical e literal do novo texto
constitucional, a palavra “pode” e a nova redacdo do dispositivo corroboram no
sentido de que nao foi trazido qualquer inovagéo para as hipoteses de dissolucéo do

casamento.

Isso porque, a separacao judicial e o divorcio propdem efeitos distintos. Enquanto no
primeiro destitui a sociedade conjugal, mantendo-se intacto o vinculo matrimonial, no

outro, simultaneamente, dissolve-se o vinculo matrimonial e a sociedade conjugal.

A separacdo judicial e o divorcio sempre coexistiram, conforme evidencia-se o artigo
1.571 do Coadigo Civil de 2002. Nesse sentido, ndo é sensato levar a crer que,
somente por auséncia de previsdo expressa, o0 mencionado instituto houvera sido
extinto. Se esta conclusdo for tomada, h& se de considerar que o0 mesmo caminho
seguiu a separacdo de fato. Todavia, ndo € possivel assim constatar, por adentrar-

se a uma questao de inseguranca juridica.

O que se observa sem discussdo alguma € que essa emenda trouxe como
consequéncia a inexisténcia de prazo para a separagdo de fato e a judicial, bem

como deixou de ser condicdo necessaria para se ter o divorcio.

E evidente que é de tamanho contrassenso o Estado impor limites & dissolu¢do do
casamento, enquanto que na hora do casamento, 0 mesmo Estado n&o exige

qualquer prazo a fim de que os nubentes pensem realmente se querem casar.

Almeja-se demonstrar que as pessoas sao livres. Deste modo, € imprescindivel o fim
da interferéncia do Estado sobre a regulagdo da matéria nessa Orbita, haja vista que

trata-se de assunto que diz respeito somente aos cénjuges.

Diante disso, entende-se que a consequéncia da emenda foi oportunizar a utilizacéo

do divorcio direto e imediato, sem a necessidade do transcurso de qualquer prazo.
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Cabe enfatizar que a aprovagao da supramencionada emenda gerou a obtencao
menos burocratizada da dissolugdo do casamento, o que, por derradeiro, implicou
na formacdo de novos arranjos familiares. Por conta disso, essa mudanca foi
carregada de grande importancia valorativa para aqueles casais que estavam presos

em relacdes dissolvidas pelo fim do afeto.

Atrelado a isso, a emenda proporcionou maior economia e celeridade processual,
pois, a partir de entdo, ndo serd mais necessario o ingresso de duas acdes,
primeiramente com a separacao judicial e depois com o pedido de divorcio, bem
como nao sera necessario contratar advogado e pagar as custas processuais por

duas vezes.

Ao mesmo passo, diante de uma sociedade plural, é desarrazoado retirar o direito
de escolha do casal em optar pela separacédo judicial. Nao é possivel deixar de

tutelar a minoria somente porque a maioria ndo ira utilizar do instituto.

Se assim fizer, estar-se-a diante da violagdo do principio fundamental da liberdade,
previsto no artigo 5° VIII da Constituicdo Federal de 1988, e o principio da
autodeterminacdo afetiva, como opcdo de escolha dos cbnjuges em adotar uma

medida mais branda.

Ao mesmo passo que é defendida a autonomia privada para facilitar a dissolucao
das amarras que unem o casamento ja fadado, ndo é possivel ser contraditério e
afirmar que a emenda implica na extincdo da separacao judicial, haja vista que, pela
autonomia privada, € possivel optar em querer se separar ao invés de divorciar. Se
tal compreensao nao for levada em consideracao, caira por terra toda argumentacéo

do intervencionismo minimo do Estado na esfera familiar.

Argumentam-se, ainda, que para assegurar o tempo de reflexdo, a separacédo de
corpos persistiria e produziria 0 mesmo objetivo. Contudo, ha de se notar que antes

mesmo da emenda, a separacdo de corpos coexistia junto a separacao judicial.

Desta feita, mais uma vez, demonstra-se que nao ha qualquer inconstitucionalidade,
e contradicdo na permanéncia da separacdo judicial no ordenamento juridico

brasileiro como op¢é&o ao casal.

Por fim, acrescenta-se que, como o divorcio passou a ser direto, a discussdo da
culpa deixou de estar atrelada a ele. Por conta disso, houve o deslocamento dessa

discusséo para o ambito da responsabilidade civil.
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Contudo, ainda persiste a possibilidade de discussdo da mesma a fim de tutelar
outros interesses juridicos como o descumprimento de deveres conjugais,
objetivando, por exemplo, a desobrigacdo de pagar pensdo alimenticia para o
conjuge culpado, bem como a reparacédo de danos morais e materiais causados ao

cobnjuge lesado.
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