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Resumo

O presente trabalho tem como objeto principal a andlise da recente Emenda Constitucio-
nal n. 66, de 13 de julho de 2010, que suprimiu a parte final do artigo 226, pardgrafo 6. da
Carta Magna, retirando os requisitos da prévia separacao judicial e do decurso de lapso tem-
poral, antes necessdrios para a extin¢do do vinculo conjugal, bem como de suas principais
repercussoes no mundo juridico. A investigacao se deu através do levantamento de dadose do
estudo sistematizado das doutrinas, legislacoes e jurisprudéncias acerca do tema. A justifica-
tiva da Proposta de Emenda a Constituicao (PEC) apresentada pelo Deputado Sérgio Barradas
Carneiro, em conjunto com o Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), foi ele-
mento essencial e decisivo para chegarmos a conclusio acerca dos reflexos trazidos pela refor-
ma ao ordenamento juridico, posto que traduz a real intencdo do legislador ao aprovar a
alteracdo do texto constitucional. A modifica¢do do referido dispositivo trouxe intensa discus-
sd0 na seara juridica quanto ao seu verdadeiro alcance. Sustenta a minoria dos juristas, a
permanéncia dos requisitos exigidos para a decretacao do divorcio, com fundamento na ple-
na eficdcia da legislagao infraconstitucional, jd em sentido oposto aduz a corrente majorité-
ria, a extingdo da separacdo juridica e do requisito temporal de nosso sistema patrio. No
entanto, apds a exploracao de diversas obras, artigos juridicos, legislacoes e julgados, conclui-
se que a alteracdo constitucional, conquistada apos varios anos de luta, néo foi introduzida
para trazer mudangas superficiais no mundo juridico, mas, pelo contrério, veio traduzir os
anseios da propria coletividade, que jia ha muito reivindicava a reduc@o da intervencao do
Estado em suas relagdes estritamente pessoais e particulares. Neste sentido, atualmente, o
Divorcio prescinde de qualquer condigao para sua decretacao.

Palavras—chave: Emenda Constitucional n, 66/2010 - Extingao da Separacdo Juridica -
Fim do lapso temporal - Divércio como direito potestativo.

Abstract

The present work has as main object the analysis of the recent Constitutional Amendment
No. 66, Fuly 13, 2010, which removed the last part of Article 226, paragraph 6 of the Constitution,
removing the requirement of prior judicial separation and during the period time before needed
to extinguish the marital bond as well as its main impact in the legal world. The research was
done through data collection and systematic study of the docirines, laws and jurisprudence on




the subject. The rationale of the Proposed Amendment to the Constitution (PEC) by Mr Ser-
gio Barradas Carneiro, together with the Brazilian Institute of Family Law (IBDFAM) was
essential and decisive to get the conclusion about the consequences brought by the reform to
the legal , since it reflects the actual intent of the legislature to approve the amendment of the
constitution. The modification of the device brought intense discussion about the legal harvest
in their true scope. Maintains a minority of jurists, the permanence of the requirements for the
decree of divorce, based on the full effectiveness of infra-constitutional legislation, as adduced
in the opposite direction the party line, the extinction of the legal separation and the time
requirement of our system patriotism. However, after exploring various works, legal articles,
laws and judged, it is concluded that the constitutional amendment, achieved after years of
struggle, has not been introduced to bring superficial changes in the legal world, but instead
came to translate the aspirations of society itself, which has long demanded the reduction of
state intervention in its relations strictly personal and private. In this sense, nowadays, Divorce
waive any condition to its enactment.

Key-Words: Constitutional Amendment No. 66/2010 - Cancellation of Legal Separation -
End of time lapse - Divorce law and squeeze.




Introdugéo

Antes de adentrarmos especificamente no
objeto de estudo do presente trabalho, faz-se
necessario discorrermos, brevemente, sobre
a recente Emenda Constitucional n. 66, da-
tada de 13 de julho de 2010, que alterou o
artigo 226, pardgrafo 6. de nossa Carta Mag-
na, trazendo intimeros reflexos no dia-a-dia
forense.

Apos incansdvel luta dos juristas moder-
nos, notadamente dos operadores do Direito
das Familias, aprovou-se nas duas casas do
Congresso Nacional, a modificagao do texto
constitucional, determinando-se a supressio
dos arcaicos requisitos, anteriormente, exigi-
dos para a dissolucao do vinculo conjugal.

A citada emenda suprimiu a parte final
do pardgrafo 6. do artigo 226 da Constitui-
¢ao da Republica, retirando a exigéncia de
prévia separacdo judicial e decurso de tem-
po minimo, passando a prescrever tal dispo-
sitivo com a seguinte redacdo: “O casamento
civil pode ser dissolvido pelo divércio.”

A referida reforma, desde sua entrada em
vigor, tem gerado grande rebolico entre os
aplicadores do Direito quanto a sua real ex-
tensao e ao seu verdadeiro alcance. As int-
meras controvérsias surgidas sobre o tema na
seara juridica, acabou por segregar os juris-
tas conforme suas afinidades de entendimen-
to, dando origem a variadas correntes dou-
trindrias interpretativas do dispositivo alte-
rado.

Alguns doutrinadores, mais atentos e pre-
ocupados com aspectos formais, sustentam
que a redugdo verificada no preceito consti-
tucional, ndo teve o conddo de revogar, taci-
tamente, os dispositivos previstos na Lei or-
dindria n. 6.515 de 1977, referentes a separa-
¢do judicial e ao lapso temporal, visto que
tais artigos, ainda, encontram-se em perfeita
conformidade com a Carta Magna e o C6di-
go Civil brasileiro.de 2002, persistindo, por-
tanto, os requisitos exigidos para a extin¢ao
do vinculo matrimonial. Em sentido
diametralmente oposto, defende a doutrina
majoritdria que o decote evidenciado, teve
como reflexo imediato a extingdo do institu-

to da separacao judicial e consequentemente
de todos os elementos a este relacionados, tais
como, exigéncia de prazo, perquiricio de
culpa pelo rompimento da relagio conjugal,
condenacdo ao pagamento de alimentos pelo
conjuge culpado, etc. Em decorréncia disso,
sutentam que, atualmente, no ordenamento
juridico brasileiro, o Divdrcio é a unica for-
ma de dissolucao da relagao conjugal, visto
que a reforma acabou com toda e qualquer
restricao para sua decretacao.

Todavia, ndo nos cabe, neste momento
inicial, esgotarmos 0 assunto a ser tratado no
presente trabalho. Caberd aos capitulos se-
guintes a exposicao detalhada e aprofundada
dos aspectos relevantes relacionados ao
surgimento e a evolucao dos institutos da se-
paracdo judicial e do divorcio no Brasil, que
resultou na recente alteracdo constitucional,
bem como dos diversos fundamentos defen-
didos pelos juristas para a justifica¢do da
permanéncia ou extingao da separagdo e seus
elementos do ordenamento juridico brasilei-
ro.

Aspectos histéricos da
origem do divércio e da
separacdo judicial no direito
brasileiro

Para melhor compreendermos o instituto
do Divércio e da Separagdo judicial, atual-
mente em grande evidéncia devido a recente
EC n. 66/2010, ¢ de extrema relevéncia estu-
darmos a sua origem e sua evolucio no
ordenamento juridico brasileiro. Sem davi-
da que intensa e longa batalha foi necessi-
ria, desde a primeira Constituicio republi-
cana, para que modificacées significativas
fossem introduzidas nos textos constitucio-
nais e infraconstitucionais.

Os doutrinadores Pablo Stolze Gagliano
e Rodolfo Pamplona Filho, quandp abordam
o0 assunto em sua obra “O Novo Divércio”,
classificam a evolucdo histdrica dos referi-
dos institutos da seguinte maneira:

a) indissolubilidade absoluta do vinculo con-
jugal (auséncia de divdrcio); b) possihilida-




de juridica do divércio, com imprescindibi-
lidade da separagao judicial como requisito
prévio; ¢) ampliagdo da possibilidade do di-
vorcio, seja pela conversdo da separagio ju-
dicial, seja pelo seu exercicio direto; d) o
divorcio como o simples exercicio de um
direito potestativo.(GAGLIANO; PAMPLO-
NA FILHO, 2010, p.33)

Seguindo a ordem acima proposta, pas-
samos 4 andlise de cada uma das fases.

Indissolubilidade do
vinculo matrimonial

No Brasil pés-proclamacio da Republica
(1889) e pos-promulgacao da Constituigao de
1891, apesar da ruptura entre o Estado ¢ a
Igreja, possuia um direito regulador das re-
lacdes familiares ainda marcado por forte
influéncia do Direito Canénico, no qual a
moral religiosa prevalecia e estabelecia, com
fundamento em passagens biblicas, a eterni-
dade do matriménio. E neste contexto histé-
rico, politico e social que surge, portanto, o
antigo Codigo Civil(CC) de 1916 (origind-
rio do século XIX), intitulador da
indissolubilidade do vinculo conjugal.

O retrégrado diploma civil prescrevia que,
uma vez realizado o casamento civil, o vin-
culo dele decorrente somente se extinguiria
em situacoes de morte de um dos conjuges e
nulidade ou anulagao do casamento, ao pas-
so que o rompimento da sociedade conjugal
ocorreria apenas nas hipéteses legais. O mo-
mento historico, social e cultural vivenciado
na ocasido, em que o casamento e a familia
eram identicados por sua func¢do econoémica
e procriativa, impossibilitou o surgimento do
instituto do Divércio. Os artigos 315, 317, 318
e 319 do original CC/1916, abaixo
colacionados, evidenciam a forte intervencao
estatal nas relacoes conjugais a época:

DA DISSOLUGCAO DA SOCIEDADE
CONJUGAL

Art, 315, A sociedade conjugal termina:
1. Pela morte de um dos conjuges.

_ 1. Pela nulidade ou anulagao do casamento.
II1. Pelo desquite, amigavel ou judicial.

Pardgrafo dnico. O casamento valido 56 se

dissolve pela morte de um dos conjuges, nio
se lhe aplicando a preempgao estabelecida
neste Cadigo, art. 10, Segunda parte.

()

Art. 317. A agdo de desquite 56 se pode fun-
dar em algum dos seguintes motivos:

I. Adultério.
II. Tentativa de morte.
1I1. Sevicia, ou injuria grave,

IV. Abandono voluntdrio do lar conjugal,
durante dois anos continuos.

Art. 318, Dar-se-4 também o desquite por
mutuo consentimento dos conjuges, se fo-
rem casados por mais de dois anos, manifes-
tado perante o juiz ¢ devidamente homolo-
gado.

Art. 319. O adultério deixard de ser motivo
para desquite:

I. Se o autor houver concorrido para que o
réu o cometesse.

II. Se o conjuge inocente the houver perdoa-
do.

Pardgrafo tnico. Presume-se perdoadoe o
adultério, quando o cdnjuge inocente, conhe-
cendo-o, coabitar com o culpado.

Conforme se observa nos trechos acima
reproduzidos, o texto original do Cédigo Ci-
vil de 1916 possibilitava aos conjuges a dis-
solucdo da sociedade conjugal através do
Desquite, com o conseqiiente fim do regime
de bens e dos deveres matrimoniais, contu-
do impedia, em vida, a extin¢ao do vinculo
decorrente do matrimoénio, salvo nos casos
de sua nulidade ou anulagdo, e por
consequéncia impossibilitava o estabeleci-
mento de novas nipcias. Ambos, portanto,
de forma irracional, ficavam vinculados um
a0 outro até o seu rompimento pela morte.

Ressalta-se que o Desquite, curiosamente,
além de exigir confirmagao pelo Tribunal,
ja que desafiava recurso “ex officio”, nao re-
presentava muita vantagem, haja vista que
o estabelecimento de novas relacoes afetivas
pelo desquitado era motivo para manifesta-
¢Oes preconceituosas por parte da sociedade
¢ a permanéncia do vinculo do anterior ca-
samento, impedia a constituicao de nova fa-
milia legal. Tal situacdo acabou por deter-
minar o surgimento das “relacoes
concubinas”(familia ilegitima) como uma
realidade social. .




A ilustre jurista Maria Berenice Dias ao
tratar do tema, brilhantemente, expoe:

A resisténcia para a concessio do desquite
era de tal ordem que, mesmo amigdvel, de-
pendia de decisdo judicial sujeita a recurso
de oficio, A sentenca precisava ser confirma-
da pelo Tribunal. Como o recurso tinha efei-
10 SUSpensivo, era necessdrio o transito em
julgado do acérdao para que, [inalmente, o
desquite fosse deferido. Isto tudo porque as
familias formadas pelos egressos de casamen-
tos desfeitos ndo eram aceitas. Os relaciona-
mentos nao ungidos pelos “sagrados” lagos
do matriménio eram chamados de “concu-
binato”. E, além de rejeitados pela socieda-
de, nio eram reconhecidos pelo sistema le-
gal. Mas aos poucos, quando as novas unioes
passaram a merecer a aceilacao social —mes-
mo sem nome ¢ sem lei — foram em busca do
reconhecimento juridico. (DIAS, 2010, p.18)

Possibilidade juridica
do divércio com prévia
separacdo judicial

A segunda fase inicia-se com a Emenda
Constitucional proposta pelo entdo senador
Nelson Carneiro que, apos muita resisténcia
e derrotas legislativas, conseguiu a aprova-
¢do de seu Projeto pelo Congresso Nacional
em 28 de junho de 1977, introduzindo na le-
gislacdo brasileira a possibilidade da disso-
lucdo do vinculo matrimonial.! Como decor-
réncia da emenda, promulgou-se a Lei ordi-
naria n. 6.515/1977, denominada “Lei do
Divércio”, que passou a disciplinar o insti-
tuto do Divércio e demais questdes do direi-
to de familia(guarda de filhos, uso do nome,
filiacao), bem como aboliu o desquite, intro-
duzindo a separacido judicial no sistema ju-
ridico vigente na ocasiio.

Inicialmente, previa a referida lei que o
Divércio somente poderia ser decretado apos
prévia separacao judicial e decorrido o pra-
zo de 03(trés) anos, conforme determinava o
texto constitucional a época. Segundo Pablo
Stolze e Rodolfo Pamplona:

Aideia de exigéncia do decurso de um lapso
temporal entre a separacio judicial —extin-
guindo o consdrcio entre os conjuges —e o
efetivo divércio — extinguindo, definitiva-
mente, 0 casamento—tinha a suposta finali-
dade de permitir e instar os separados a uma
reconciliagao antes que dessem o passo defi-
nitivo para o fim do vinculo matrimonial.
(2010, p.41)
A Lein. 6.515/1977 em sua redacio original
prescrevia a possibilidade do divorcio dire-
lo, entretanto exigia para sua decretagao a
existéncia de separagio de fato anterior a 28
de junho de 1977, o transcurso do prazo de
05(cinco) anos de separacao do casal e a com-
provacao da causa. Tendo em vista as limi-
tagbes impostas pelo legislador e a propria
natureza emergencial do instituto, o divor-
cio direto acabou ndo tendo muita
aplicabilidade neste periodo. Ademais, no-
tava-se que a “mens legis” era permitir a
extincao do vinculo conjugal apenas para os
j4 desquitados antes da reforma constitucio-
nal. O art. 40 do citado diploma legal esta-
belecia “ No caso de separacio de fato, com
inicio anterior a 28 de junho de 1977, e des-
de que completados cinco anos, poderd ser
promovida agdo de divorcio, na qual deve-
rdo provar o decurso do tempo da separacio
e sua causa.”

Maria Berenice Dias em seu livro “Divarcio
Jal” preleciona sobre a matéria e cita trechos
da obra do respeitdvel doutrinador e jurista
Rodrigo da Cunha Pereira:

Com o advento do novo sistema, duas eram
as modalidades de por fim 4 sociedade con-
jugal. Primeiro as pessoas precisavam se se-
parar. S6 depois é que podiam converter a
separacao em divércio. Desde a Lei do Di-
vorcio tem sido feita a distingio entre “ter-
minar” ¢ “dissolver” o casamento. Foi ne-
cessdrio este “jogo” de palavras para dar al-
guma coeréncia ao incoerente e inttil insti-
tuto da separacdo judicial 2010, p.19/20).

Ampliacdo das hipdteses
do Divércio

Este sistema perdurou durante mais de
dez anos, até que a antiga ordem juridica

' Emenda Constitucional n. 9, de 28 de junho de 1977, que deu nova redagao ao § 1. do art. 175 da Constituigio
Federal vigente a época, para admitir que “o casamento somente poderd ser dissolvido, nos casos expressos em lei,
desde que haja prévia separacao judicial por mais de trés anos”.




desmoronou, dando lugar a uma nova e mo-
derna Constituicdo da Republica, garantido-
ra, cidada e demasiadamente preocupada
com a dignidade do ser humano. Neste con-
texto, portanto, modifica-se o significado do
casamento, que afastando-se do aspecto

patrimonial, passa a se justificar, pura e sim- -

plesmente, pela afetividade nutrida entre os
membros da familia.

Segundo Paula Maria Tecles Lara,

Com a Constituicao de 1988 o individuo
passou a ser mais importante do que seu pro-
prio patrimaénio, sendo assim eliminado o
cardter obstaculizador da separacio, deixan-
do ela de ser necessidria para a obtengio do
divércio e perdendo significavamente sua
relevéncia no ordenamento juridico, jd que
passou a nao ser elemento obrigatério para
se dissolver a sociedade e vinculo conjugal.
Assim, a Lei Maior de 1988 aboliu o cariter
patrimonialista da separacao, importando-
se muito mais com a dignidade da pessoa
dos cénjuges, ao possibilitar, inclusive, o di-
voreio direto, respeitando o principio da au-
todeterminagdo e da deterioracao factual.(...)
(LARA, 2010)

Com a entrada em vigor da nova Consti-
tuicao de 1988, o divércio direto passou a ser
previsto de maneira expressa no texto cons-
titucional e devido & evolucio cultural da
sociedade, consolidou-se no meio social.
Entretanto, por mais que o instituto tenha
perdido sua excepcionalidade, a exigéncia do
decurso de lapso temporal para sua decreta-
cdo permaneceu, reduzido, entretanto, para
dois anos de separacéo de fato.

Os conjuges também podiam pleitear,
consensual ou litigiosamente, a conversio da
separacao judicial em divdrcio, exigindo-se
para isso, somente, o decurso do prazo de um
ano, contado da decisao judicial que extin-
guiu a sociedade conjugal.

O artigo 226, paragrafo 6. da Carta Mag-
na, até 12 de julho de 2010, previa:

A familia, base da sociedade, tem especial
protecao do Estado.

()

§ 6.. O casamento civil pode ser dissolvido
pelodivércio, apds prévia separagao judici-
gl por mais de um ano nos casos expressos
em lei, ou comprovada separacao de fato por
mais de dois anos.

O Divércio como tnica forma
de extingdo do vinculo conjugal

Todavia, recentemente, ap0s inumeras
articulacoes do Instituto Brasileiro de Direi-
to de Familia - IBDFAM, conjuntamente
com o deputado federal Sérgio Barradas Car-
neiro (PT/BA), foi aprovada a “PEC do Di-
vorcio”, também conhecida por “PEC do
Amor”, que alterou a redacao do dispositivo
acima reproduzido, suprimindo do texto
constitucional a antiga mencdo a prévia se-
paracao judicial e a exigéncia de lapso tem-
poral, prescrevendo de forma breve e simples
“o casamento civil pode ser dissolvido pelo
divorcio”.

Diante de significativa alteragdo, para
grande maior parte dos juristas, o divércio,
atualmente, prescinde de qualquer requisi-
to, sendo desnecessarios, portanto, a prévia
separacao judicial, o transcurso de lapso tem-
poral e a motivacio para sua decretacdo. A
vontade da coletividade pela menor interven-
cao do Estado na regulamentacao do casa-
mento e em suas formas de extingdo, jd ha
muito tempo vinha conflitando com a proé-
pria legislagao em vigor. Neste sentido, a EC
n. 66/2010 significou um verdadeiro avango
para o sistema juridico brasileiro, eis que
possibilitou a adequacio da ordem juridica
a realidade social e aos proprios anseios dos
cidadaos.

Os juristas Pablo Stolze e Rodolfo
Pamplona chegam a defender, quando abor-
dam a questdo, que o instituto do Divércio,
em razdo da emenda, passou a ser 0 mero
exercicio de um direito potestativo, no qual
para sua decretacao independe do consenti-
mento da outro conjuge. Segundo eles:

Trata-se de completa mudanca de paradig-
ma sobre o tema, em que o Estado busca afas-
tar-se da intimidade do casal, reconhecendo
asua autonomia para extinguir, pela sua li-
vre vontade, o vinculo conjugal, sem neces-
sidade de requisitos temporais ou de moti-
vagao vinculante,

E o reconhecimento do divércio como o sim-
ples exercicio de um direito potestativo.
(2010, p.43)

O ilustre magistrado Newton Teixeira
Carvalho analisando a recente reforma e sgus




reflexos no mundo juridico, em defesa desta

tese, expoe, de maneira sintética:
A ECn. 66/2010 sepultou a exdruxula dico-
tomia, de nenhuma compreensao perante os
jurisdicionados, da existéncia de dissolucio
da sociedade conjugal, através da separacio,
e dissolugio do vinculo matrimonial, atra-
ves do divorcio. (CARVALHO, 2010)

No entanto, este entendimento nio é una-
nime entre juizes, promotores, advogados e
doutrinadores. Sustenta a 0posicdo que a su-
pressdo do texto constitucional, ao contrario
do afirmado pela maioria dos operadores do
Direito, nao significou o desaparecimento da
separacao judicial do ordenamento juridico
brasileiro, posto que a Lei infraconstitucional
n. 6.515/1977, bem como o Cédigo Civil em
vigor ainda permanecem em perfeita harmo-
nia com a CR/1988, persistindo, portanto os
mesmos requisitos.

A Emenda Constitucional
n. 66/2010 e seus reflexos

A recente alteracido constitucional n. 66,
de 13 de julho de 2010, segundo o entendi-
mento majoritdrio dos juristas do Direito das
Familias, trouxe reflexos relevantissimos ao
sistema juridico vigente. Diante da grande
repercussao da mudanca no dia-a-dia foren-
se, faz-se necessdrio, neste momento, um
maior aprofundamento do tema.

Breve historico sobre a Emenda
Constitucional

A recente Emenda Constitucional n. 66 de
13 de julho de 2010 teve sua origem por ini-
ciativa de membros do Instituto Brasileiro
de Direito de Familia - IBDFAM com apoio
inicial do Deputado Anténio Carlos Biscaia,
quando propos a PEC n. 413 de 2005, poste-
riormente reapresentada pelo Deputado Sér-
gio Barradas Carneiro por meio da PEC 33/
2007.

A proposta inicial encabecgada pelo Depu-
tado Antonio Biscaia continha em seu texto
a expressao “na forma da lei”, estabelecendo
ao legislador ordinario o dever de regulamen-
tar, novamente e de modo diverso, o institu-
to do divércio. A redacdo original prescrevia
“Art.226. § 6.. O casamento civil pode ser dis-
solvido pelo divércio consensual ou litigio-
50, na forma da lei.”

Posteriormente, no ano de 2007, diante da
nio obtencio de éxito da PEC anterior, o
Deputado Sérgio Barradas Carneiro, nova-
mente influenciado pelo Instituto Brasileiro
de Direito de Familia, reapresentou nova
proposta de Emenda Constitucional (33/
2007), mantendo o contetudo original da PEC
413/2005.

Para melhor compreensdo do tema ¢ de
grande relevincia a transcricao de trechos
das justificativas dos Projetos de Emendas,
apresentadas por ambos deputados federais,
para convencer os demais parlamentares e
senadores da necessidade de mudanca do tex-
to constitucional:

Nao mais se justifica a sobrevivéncia da se-
paracdo judicial, em que se converteu o anti-
go desquite. Criou-se, desde 1977, com o
advento da legislacio do divorcio, uma du-
plicidade artificial entre dissolucao da soci-
edade conjugal e dissolucio do casamento,
como solugao do compromisso entre divor-
cistas ¢ antidivorcistas, 0 que nio mais se
sustenta. Impoe-se a unificagao no divorcio
de todas as hipdteses de separacao dos con-
juges, sejam litigiosos ou consensuais. A sub-
missdo a dois processos judiciais (separacio
judicial e divércio por conversao) resulta em
acréscimos de despesas para o casal, além de
prolongar sofrimentos evitdveis.
(2005;2007)?

Apds rapida leitura do fragmento da jus-
tificativa acima transcrito, ¢ possivel notar,
nitidamente, qual o objetivo principal da
proposta de emenda apresentada para apre-
clacao das duas Casas do Congresso Nacio-
nal. Pretendia-se com a modificac¢do consti-
tucional a desburocratizacdo da extincao do
vinculo conjugal, de modo que ocorresse sem
provocar maiores conflitos e constrangimen-
tos as partes envolvidas, além dos jd ocasio-

? Disponivel em: http://www.camara.gov.br/sileg/integras/450217.pdf. Acessoem: (04/11/2010.




nados pela prépria separagdo de fato do ca-
sal.

Visando, portanto, evitar um “indevido
espaco de liberdade normativa infracons-
titucional, permitindo interpretacdes equivo-
cadas e retrogadas, justamente o que a Emen-
da quer impedir (GAGLIANO; PAM-
PLONA, 2010, p.54)”, foi que o Senado apre-
ciando a PEC, j4 com o numero 28/2009, al-
terou parte do texto original, suprimindo a
expressio “na forma da lei”.

A EC 66/2010 fo1 promulgada nos termos
da alteracao sugerida pelo Senado, passan-
do a prevé, de maneira simples, no art. 226,
pardgrafo 6. da CF "o casamento ctvil pode
ser dissolvido pelo divércio”. Ao suprimir
parte do texto inicial, buscava o legislador
nao deixar qualquer “brecha” para que, as-
sim, ndo surgissem interpretacdes retrogadas
por parte de juristas conservadores. No en-
tanto nao foi o que ocorreu, estes visando jus-
tificar a permanéncia do instituto da separa-
cdo no direito brasileiro, criaram vérias te-
ses juridicas, “tapando os olhos” para a ex-
pressa supressao do texto constitucional.

Os reflexos da Emenda segundo
o entendimento majoritdrio -
Extin¢do da separacdo judicial

Sustenta a maior parte dos juristas do
Direito das Familias que o principal reflexo
decorrente da entrada em vigor da recente
Emenda Constitucional n. 66/2010 foi a
extingdo da separacao judicial e extrajudicial
do ordenamento juridico brasileiro.

Virios sao os fundamentos defendidos
para justificar tal tese, que, ao final, conver-
gem em uma mesma conclusao. O brilhante
doutrinador Paulo Léobo discorrendo sobre o
assunto nos ensina que:

(...) somente uma interpretacao literal da EC
n.66/2010 poderia levar a conclusao de que
aseparacio de direito permaneceria, enquan-
to ndo revogados os artigos que dela tratam
no Codigo civil, mas o intérprete nao sobre-
viveria na sua conclusdo ao aplicar a inter-
pretacao histdrica, sistematica e teleoldgica
da norma. Na interpretacao historica, cons-

tata-se que a Constituigao Federal de 1967-
1969 introduziu em 1977 o divércio no Bra-
sil, mas agasalhava a separacdo judicial e
exigia o prazo de mais de trés anos para sua
conversao. A constituicao de 1988 , na reda-
¢do original, evoluiu ao permitir o divércio
direto apés o prazo de dois anos de separado
de fato, mas manteve a separacio judicial no
texto e sua conversao em divorcio apds um
ano. Em ambas, a separagio judicial recebia
tutela constitucional explicita e convivia com
o divarcio, admitindo a legislagao, a dissolu-
¢do da sociedade separada da extincao do
vinculo conjugal. A EC n. 66/2010 também
evoluiu quanto ao divdreio, excluindo os
prazos, mas deixou de contemplar a separa-
¢do, ou seja, deixou de tutelar a separacgao
juridica. (...) A manuteng¢ao da separagao ju-
dicial contraria os fins sociais e confronta
com os novos valores que a constituicio pas-
sou a exprimir em sua evolucdo. (LOBO,
2010) ‘

No mesmo sentido, leciona Rodrigo da
Cunha sob o argumento que a interpretacio
da norma deve ser contextualizada e compa-
tivel com o comando maior da constituicao,
nio sendo possivel estender o que o coman-
do constitucional restringiu. Finaliza afir-
mando que os dispositivos infracons-
titucionais referentes a separacao judicial
contidos no diploma civil (artigos 1571 a
1578 e 1580) e nas leis 6.515/1977 e 10.406/
2002 nao foram recepcionados pela EC n. 66/
2010, e sendo assim, perderam sua eficicia e
aplicabilidade no mundo juridico.

Afastando-se da forma e preocupando-se,
primordialmente, com a “mens legislatoris™
o ilustre magistrado Newton Teixeira Carva-
lho ao escrever artigo juridico publicado pelo
IBDFAM, logo apés a entrada em vigor da
EC em andlise, preleciona:

Pretendeu, sim, o legislador facilitar o di-
vorcio, ciente também de que, desde o ad-
vento da Constituigao Federal de 1988, nio
hd mais razao para manter um casamento,
sem amor, com o casal dormindo em cama
separada e se digladiando diurnamente, nio
obstante, perante a sociedade, apresentando
sorridentes e, ainda, apesar da separagio de
fato, de virios anos, celebrando bodas, de
prata, ouro, diamante ¢ tantas outras, permi-
tidas pela idade e pela hipocrisia. (...) Insis-
tir, numa leitura apressada ¢ apenas literal
do atual art. 226, § 6., da Constitui¢io Fede-
ral, na manutencio do instituto juridico da
separacao no direito brasileiro, é revogar a




prépria Constituigdo que elegeu, como prin-
cfpio maior das entidades familiares, o afe-
to. (CARVALHO, 2010)

Ja Maria Berenice Dias, também adepta
da presente tese, faz uma andlise diferencia-
da da extingdo da separacdo, refutando 0s
posicionamentos em sentido contrério. En-
tende que, com 0 NOVO texto constitucional,
o instituto da separacdo foi eliminado ¢ to-
dos os dispositivos da legislacao
infraconstitucional a ele referente restaram
derrogados, nio mais integrando o sistema
juridico brasileiro. Entretanto, reconhece que
a EC n. 66/2010 permitiu o surgimento de
interpretacoes, posicoes e criticas para todos
os lados. Segundo ela, existe quem sustente
que em razio da utiliza¢do do verbo “pode”,
a separacao juridica nao desapareceu, poden-
do ainda ser pleiteada; hd também outro ar-
gumento defendido pela doutrina
minoritdria que € a possibilidade de identi-
ficacdo de um culpado para a separagao em
razao da previsio de fixacao de alimentos nos
arts. 1.694, § 2. e 1.704 do CC/2002.

Entretanto, todos os juristas reconhe-
cem gue a EC n. 66/2010 foi a verdadeira
expressao da vontade da coletividade, que )&
hd muito tempo nao via justificativa para
tamanha interferéncia do Estado, através de
suas leis, na vida afetiva dos individuos. A
vontade de estabelecer um vinculo conjugal
ou a vontade de dissolvé-lo, independente-
mente da causa, deve-se, unica e exclusiva-
mente, as pessoas envolvidas, ndo cabendo
ao Estado interferir, por meio da imposicao
de requisitos, sob o argumento de que a fa-
milia ¢ a base da sociedade e que por isso
deve ser conservada a todo custo. Ademais,
ndo hd qualquer légica, em sustentar a ma-
nutenc¢do da separacao judicial no sistema
juridico, apenas para se possibilitar uma “su-
posta” (improvavel) reconciliagdo do casal.

Cumpre transcrever, por fim, a posi¢ao
do promotor e professor Dimas Messias de
Carvalho defendida em sua obra “Divércio
judicial e administrativo de acordo com a
Emenda Constitucional 66/2010 e a Leil
11.698/2008”, que, brilhantemente, nos reme-
te ao possivel fim de tamanha discussao. Se-
gundo ele, a solugdo da presente controver-
sia somente ocorrera quando os artigos da

legislagdo infraconstitucional forem, expres-
samente, revogados ou quando o STF (Su-
premo Tribunal Federal) apreciar a questao,
decidindo pela extin¢do ou nao da separa-
¢ao juridica pela EC n. 66/2010.

Fim da perquiricdo de culpa

O capitulo destinado a extingao da so-
ciedade e do vinculo conjugal presente no
atual Cédigo Civil de 2002 prevé a possibili-
dade da dissolucdo da sociedade matrimo-
nial por vontade de ambos os conjuges, des-
de que transcorrido o prazo de um ano da
celebragdo das nipcias (art.1574), ou por
iniciativa de somente um deles, desde que
atribua ao outro a responsabilidade pelo fim
da unido ou que estejam casados por mais
de um ano (art.1572).

De acordo com o CC, somente o conju-
ge “inocente” pode propor a a¢do, indicando
o réu como “culpado” e discorrendo sobre os
motivos que levaram a faléncia do matrimo-
nio (art.1573), quais sejam, I — adultério; I
_ tentativa de morte; ITI — sevicia ou injuria
grave; IV — abandono voluntério do lar con-
jugal, durante um ano continuo; V — conde-
nacio por crime infamante ou VI - conduta
desonrosa.

O legislador enumerou as condutas que,
segundo ele, impossibilitam a comunhao de
vida, ndo se atentando, contudo, ao princi-
pal motivo do fim da unido: o desamor entre
o casal, de um cénjuge ou de ambos. Confor-
me afirma Maria Berenice Dias, “sé ¢ infiel,
s6 abandona, s6 agride quem nao ama. Por-
tanto, é o fim do amor o tinico motivo da se-
paragao. (2010, p.49)”

Mesmo que juizes, promotores, advogados
e serventudrios sustentassem a necessidade
da atribuigdo de culpa para a decretacio da
separacdo do casal, no caso da auséncia do
transcurso do prazo de um ano, com funda-
mento na previsio legal, o entendimento do
STJ (Superior Tribunal de Justica) jd vinha
evoluindo, no sentido de conferir interpreta-
cio diversa para a situacdo. Julgado antigo
deste tribunal j4 sustentava a época a
desnecessidade da verificacao de culpa:




Evidenciada a insuportabilidade da vida em
comum, e manifestado por ambos os conju-
ges, pela acdo e reconvengio, o propésito de
se separarem, 0 mais conveniente é reconhe-
cer esse fato e decretar a separacao, sem im-
putacdo da causa a qualguer das partes. Re-
curso conhecido e provido em parte (ST],
Resp. 467184/SP, Rel. Min. Ruy Rosado de
Aguiar, pub. D] 17.02.2003, p.302, grifo nos-
50).

Porém, essa discussao, felizmente, nao
mais merece respaldo juridico, posto que a
nova EC n. 66/2010 suprimiu a separagao
juridica de nosso ordenamento, retirando,
consequentemente, qualquer indagacao sobre
culpa pelo rompimento da vida em comum.
“Ao se excluir a culpa, doa-se 4 pessoa a pos-
sibilidade de extinguir seu casamento de
maneira digna, conferindo também uma
oportunidade de exercicio de cidadania ple-
na (LARA, 2010).”

Possibilidade de acao
reparatoria por danos

A indenizag¢ao por danos decorrente do
fim da relacdo conjugal pode ser derivada
de duas espécies de fatos: ato ilicito absoluto
ou ato infringente aos proprios deveres do
casamento, estabelecidos no artigo 1566 do
diploma civil. O ex-ministro do ST] (Supe-
rior Tribunal de Justi¢ca) Rui Rosado de
Aguiar Jr. em sua obra “Responsabilidade
civil no direito de familia” ao defender a per-
feita possibilidade de responsabilizagio do
ex-cénjuge por danos provocados, injusta-
mente, a0 seu consorte, nos ensina que o fato
originario da obrigacdo reparatoria pode ser:

Ilicito absoluto, cu apenas infragdo a dever
conjugal, familiar ou sucessorio; pode estar
tipificado no lei, ou nao; a lei definidora da
conduta pode ser civil ou criminal; o autor
pode ser conjuge ou companheiro que atin-
ge a vitima na posicao que lhe decorre do
direito das familias; o dano pode ser patri-
monial ou extrapatrimonial; o dano pode ser
especifico, por atingir direito regulado no
Livro da Familia ou das Sucessoes, ou cons-
tituir-se em dano a direito assegurado gene-
ricamente is pessoas (CC 186); a consequ-
éncia da infracao pode ser a sangdo prevista
na norma de direito das familias ou a repara-
cao aplicada de acordo com as regras propri-
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as do instituto da responsabilidade civil (CC
944), com ou sem aplicacdo cumulativa.
(AGUIAR JUNIOR, 2005, p.366)

Importante ressaltar que o fim do ins-
tituto da separacao, e a consequente
desnecessidade de verificacdo da culpa para

-decretagdo da exting¢ao do vinculo conjugal,

com a entrada em vigor da EC n. 66/2010,
nao fez desaparecer a possibilidade de
perquiri¢do da culpa para fins indenizatérios
por parte do conjuge lesado em sua honra ou
em seu patrimonio.
Isto porque se houver ofensas fisicas ou mo-
rais, agressao aos direitos de personalidade,
o conjuge culpado respondera civilmente
civilmente. O inocente, vitima do dano, terd
assegurado seu direito a indenizacio cabal.
Novamente, a questao nao podera ser discu-
tida na acao de divdrcio (da qual a culpa foi
banida) e serd objeto de acdo indenizatdria
perante as varas civeis, 0 que nao impedird a
decretacao de segredo de justica a ser reque-
rido pelas partes. (SIMAO, 2010)

Assim sendo, é perfeitamente possivel “
ressarcimento dos danos morais, materiais e
estéticos advindos do ato ilicito comprova-
do. O pedido ressarcitorio deve ser ajuizado
autonomamente por meio de acdo
indenizatéria, perante o juizo civil.(DIAS,
2010, p.53)”

Sustenta a doutrina majoritdria que com
o fim da perquiricao de culpa para a decre-
tagao da extin¢ao do vinculo matrimonial,
as Varas de Familias também perderam o
dever de instruir os autos no tocante as con-
dutas dos conjuges que ensejaram a ruptura
do laco afetivo. No entanto, admitem que o
juizo civel, quando provocado, podera ana-
lisar as condutas dos ex-conjuges, ofensivas
aos deveres conjugais enumerados no Codi-
go Civil brasileiro, reconhecendo, ao final, a
existéncia ou ndo da obrigacdo reparatoria.
Porém, ndo podemos esquecer que a simples
contrariedade a algum dos deveres nio
ensejara, por si so, a indenizacdo por danos
morais ou patrimoniais.

A advogada e professora Ana Carolina
Brochado Teixeira, ao discorrer sobre o pre-
sente assunto defende que “ o dever de fideli-
dade e de mantenca de vida em comum en-
tre conjuges ndo significam obrigacao de
natureza sexual, ja que ndo ha como obrigar.
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seu consorte a adimplir o debitum conjugale,
que significa, nada menos, que praticar con-
tatos sexuais sem vontade. (TEIXEIRA,
2005, p.146)”. Desta maneira, a ndo pratica
de relacdes sexuais entre coénjuges ou com-
panheiros, por auséncia de vontade de ape-
nas um deles, ndo podera caracterizar
descumprimento de dever conjugal e
consequentemente também nio consistird em
obrigacdo reparatdria.

O que, de fato, se sustenta é que a conduta
praticada pelo cénjuge, quando na violagdo
a um dever marital, ndo poderéd expor e com-
prometer seu consorte em sua imagem, re-
putacao e dignidade. Ocorrendo o dever de
indenizar por danos morais quando, nos ca-
sos de adultério, abandono do lar, conduta
desonrosa ou condenacdo criminal, um con-
juge agindo, publicamente, provocar cons-
trangimento, angustia e mal-estar ao outro.
Ademais, insta destacar que a comprovacio
dos elementos caracterizadores da culpa -
dano, nexo de causalidade e culpa também
sdo indispensaveis.

A titulo de conclusao, transcrevo fragmen-
to da obra do ex-ministro do ST] Rui Rosa-
do, que, brilhantemente, preleciona sobre
como deverd ser a atuagao do magistrado na
apreciacdo do caso concreto e na condena-
¢do a indenizacio, quando cabivel:

Em especial, cabe ao juiz ponderar os valo-
res €ticos em conflito, atender  finalidade
social da norma ¢ reconhecer que o 56 fato
de existir a familia ndo pode ser causa de
imunidade civil, embora possa inibir a agao
quando dela surgir dano social maior do que
o pretendido reparar. De outra parte, deve
perceber que, na especificidade da relagio
fundada no amor, o desaparecimento da afei-
¢do ndo pode ser, s6 por si, causa de indeni-
zacao. (AGUIAR JUNIOR, 2005, p.43)

Extingdo da exigéncia de lapso
temporal para a decretagdo do
divorcio

Com a recente alteracao constitucional,
além do instituto da separacao, extinguiu-se
também a exigéncia de lapso temporal para
a concessao do divércio.

O artigo 226, § 6. da Carta Magna pres-
crevia a necessidade do decurso do prazo de
dois anos de separacao de fato, sem que hou-
vesse, no periodo, a efetiva reconciliacio en-
tre o casal, para que fosse possivel a decreta-
¢ao do divorcio. Sem a presenca de tal requi-
sito era impossivel aos consortes a extingdo
do vinculo conjugal.

Segundo a maior parte dos modernos ju-
ristas do Direito das Familias, a nova reda-
¢ao conferida ao artigo supracitado, que re-
tirou a parte final do paragrafo 6. do artigo
226 da CF, resultou na supressao do requisi-
to temporal para concessdo do Divércio, que,
atualmente, prescinde de prazo entre a
convolacado de niipcias e o pedido de extingao
do vinculo conjugal. Entretanto, em sentido
0posto, sustenta a corrente minoritaria que a
modificacao constitucional nio teve o con-
dao de suprimir as condi¢des antes exigidas
para a extingdo do casamento, ja que dispo-
sitivos infraconstitucionais ainda continuam
em pleno vigor.

A corrente majoritdria sustenta, ainda,
que o Divércio, pés EC n. 66/2010, independe
de qualquer condicao impeditiva ou causa
especifica para sua decretacio,
consubstanciando um verdadeiro direito
potestativo. Na visdo de Pablo Stolze e
Rodolfo Pamplona:

Vale dizer, o divércio passa a caracterizar-se,
portanto, como um simples direito potes-
tativo a ser exercido por qualquer dos con-
juges, independentemente da fluéncia de pra-
zode separagao de fato ou de qualquer outra
circunstancia indicativa da faléncia da vida
em comum.

Um dia, uma semana, um més, um ano ou
uma década apés o casamento, pouco im-
porta, qualquer dos conjuges, concluindo nao
querer mais permanecer matrimonialmente
unido ao outro, podera formular pedido de
divércio pela via administrativa (se observa-
dos os requisitos do art. 1.124-A do CPC) ou
judicial. (2010, p.60, grifo do autor)

Aqueles que criticam a nova Emenda
Constitucional, alegam que a extincido da
exigéncia do lapso temporal ocasionard o
precoce rompimento das relagdes matrimo-
niais, impossibilitando a reflexdo sensata e
madura pelos conjuges sobre a decisio a ser
tomada. Todavia, tal alegacdo nao merece




respaldo, posto que restou evidenciado na
pratica, que o tempo, supostamente, destina-
do ao amadurecimento dos consortes, em
pouquissimas situagdes ensejaram a recon-
ciliagdo do casal, mas, ao reverso, surtiu efeito
negativo na vida destes.

Ademais, indaga-se: qual a justificativa
para a intervencao do Estado na vida priva-
da dos cidaddos, estabelecendo prazos e ou-
tros requisitos para o fim de uma unido mal
sucedida? A decisio pelo rompimento do vin-
culo ndo caberia, unica e exclusivamente,
aos conjuges? Talvez a resposta a estas per-
guntas, também possibilitaria uma refle-
xao sobre o verdadeiro alcance da recente
emenda.

Impossibilidade de Reconctliagdo

Qutro reflexo imediato da EC n. 66,2010,
que extinguiu a separacao do ordenamento
juridico brasileiro, sem duvida, foi a impos-
sibilidade de reconciliacdo do casal. Antes
da reforma constitucional, a legislacao
infraconstitucional regulamentava a possibi-
lidade de restabelecimento da sociedade con-
jugal, enquanto estivesse apenas separados
judicialmente. Ainda prevé o Codigo Civil
de 2002 em seu artigo 1577 que “seja qual for
a causa da separacao judicial € o modo como
esta se faca, € licito aos conjuges restabele-
cer, a todo tempo, a sociedade conjugal, por
ato regular em juizo.”

Conforme é possivel observar, a possibili-
dade do retorno a condigao de casado, sem a
necessidade de celebragao de novas nipcias,
constitui o principal fundamento daqueles
que defendem a permanéncia da separacio
juridica em nosso sistema, mesmo apos a al-
teracao constitucional de julho de 2010. En-
tretanto, mister destacar que, além de ter sido
pouco aplicado, na  prédtica, o
restabelecimento da sociedade conjugal ge-
rava um procedimento muito despendioso e
demorado para o casal, jd que para alcangar
o intento deveriam contratar um advogado
para peticionar junto ao juiz, no bojo do pro-
prio processo de separacdo, buscando o
desarquivamento destes e a expedicao de ofi-

cio para o cartério competente proceder a
nova averbacao.

Atualmente, com o fim da separagao, nao
mais existe a possibilidade de restabele-ci-
mento da situacdo a quo. Diante da existén-
cia do Divércio como unica forma para a
extin¢@o do vinculo matrimonial, o casal di-
vorciado desejando se unir, novamente, de-
vera dirigir-se a um tabelionato de registro
civil e contrair novo casamento. Sem duvi-
da, o valor gasto com a celebracao de novas
ntpcias serd inferior as despesas para o
restabelecimento, ja que aquele prescinde de
advogado.

Questoes intertemporais e as
acoes em andamento

Com a entrada em vigor da EC n. 66, em
14 de julho de 2010, que alterou o texto cons-
titucional, suprimindo a separacdo judicial
do ordenamento juridico patrio e o requisito
temporal antes exigido para a dissolucdo do
vinculo matrimonial, diversas questdes rela-
cionadas a extincdo do casamento sofreram
modificacdes em seu aspecto juridico. Abai-
X0 VEeremos as principais.

Acao de Separagdo em tramite

Nas acoes de separacao judicial
consensuais ou litigiosas em tramite perante
0s juizos de primeira ou segunda instancia,
desde que ainda nao tenham sentenga/
acordao transitado em julgado, deverdo ser
facultados as partes (autor/réu) o aditamen-
1o do pedido inicial, para que passem a plei-
tear o Divorcio. Diante do desaparecimento
do instituto da Separacao do sistema juridi-
co brasileiro, o requerimento de decretacao
de separacio passa a consubstanciar pedido
juridicamente impossivel, 0 que gerard a
extingdo do processo sem resolucao do méri-
10.

Havendo a manifestacdao nos autos de ape-
nas uma das partes concordando com a dis-
solucdo do casamento, dispensa-se o con-



sentimento do outro litigante, ja que, atual-
mente, o divércio constitui mero direito
potestativo. Para a ilustre ex-desem-
bargadora do TJRS (Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul) Maria Berenice Dias, as
partes deverdo ser intimadas para se mani-
festarem, expressamente, a discordincia com
a decretacio do divorcio, sendo que o silén-
cio serd interpretado como concordancia ao
decreto judicial, dispensando-se qualquer
manifestacao para aqueles que consentem
com a dissolucio do vinculo conjugal. Acres-
centa a ilustre doutrinadora que a
discordéncia de somente um dos conjuges
também ndo impedird a decretagdo do fim
do casamento, posto que a vontade do outro
em se divorciar merece ser respeitada, bas-
tando para isso o siléncio de apenas um de-
les.

No que tange as separacées ja decretadas
¢ transitadas em julgado, poderd qualquer
dos ex-conjuges e a qualquer momento, plei-
tear o divorcio em apenso aos autos da acio
de separacdo. Optando em permanecer ape-
nas separados judicialmente, o estado civil
dos ex-coénjuges continuard como de separa-
do, porém necessitardo do divorcio para a
realizacao de novas nupcias.

As novas acoes de separacao ajuizadas,
posteriormente, a entrada em vigor da recen-
te alteracio constitucional deverio, de pla-
no, ser extintas pelo magistrado sem julga-
mento do mérito por visivel impossibilida-
de juridica do pedido.

Insta destacar que assim como a separa-
¢do judicial, a administrativa também tor-
nou-se impossivel no ordenamento juridico
atual. Sendo certo que o tabelido nio poderd
lavrar a escritura de separacio, jd que se as-
sim o fizer o ato notarial sera nulo.

Acao de Conversao de
Separacao em Divdrcio

Diante da extingao da separagdo do siste-
ma juridico, ndo mais tem lugar o pedido de
conversao de separagao em divércio. Para a
conversao exigia-se o decurso do prazo de um

ano contados da decretacdo da separacio do
casal ou da separagio de corpos. No entanto,
a nova redacao dada ao paragrafo 6. do arti-
go 226 da CF suprimiu tal possibilidade,
existindo, tio somente, o divorcio como meio
para a dissolucdo do casamento.

Havendo agao de conversdo em trimite
deverd o juiz decretar o divércio, sem se pre-
ocupar com 0 antigo requisito e com a
discorddncia de uma das partes. Faz-se o
mesmo raciocinio da separacio, acima
expendido, basta a vontade de apenas um
conjuge para que o casamento seja dissolvi-
do.

Em se tratando de conversio de separa-
cdo em divorcio perante o tabelido, devera
ser lavrada escritura de divércio e nio de
conversao.

Acao de Divorcio

A agao de divéreio é, hoje, o unico meio
pelo qual os conjuges poderao se utilizar para
por fim ao vinculo matrimonial existente.
Com a EC n. 66/2010, acabaram-se todas ¢
quaisquer restrigoes a extincao do casamen-
to antes impostas.

Assim sendo, para decretacao do divor-
cio, consensual ou litigioso, sem filhos me-
nores ou incapazes € dispensavel a intimacio
do Ministério Publico e desnecessaria a rea-
lizacdo de audiéncia de conciliagdo prévia,
devendo o juiz, initio litis, homologar o acor-
do ou decretar o divorcio. J4 que “de hd mui-
to ndo ¢ mais aplicada a chamada cldusula
de dureza, que autorizava o juiz a negar a
separacdo (CC 1.574, pardgrafo unico).
(DIAS, 2010, p.131)"

Dispensa-se também as duas testemunhas,
antes indispenséveis, para a comprovacio do
lapso temporal exigido (dois anos) no caso
de Divércio Direto. Podera o juiz decreté-lo,
com base, apenas, na certidao de casamento
do casal. Ademais, poderao os conjuges se ver
representados por procuradores em sede de
audiéncia, bastando escritura ptiblica com
poderes especiais para este fim.




Com relagdo ao divércio extrajudicial,
basta a presenca de ambos 0s conjuges acom-
panhados de advogado para a lavratura da
escritura, dispensando-se também a declara-
¢do de testemunhas.

Estado Civil

Aqueles que se encontram separados
judicialmente antes da emenda, permanece-
rao com o estado civil de separado, jd que a
alteracio constitucional nao determinou “a
transformacao automética do estado civil de
separado para divorciado (DIAS, 2010,
P.134)”.

Reconciliagao

A andlise da reconciliacdo deve-se esten-
der aos separados judicial ou
extrajudicialmente, antes da emenda consti-
tucional, e aos divorciados.

Considerando que os separados judicial
ou extrajudicialmente, antes da EC n. 66/
2010, permanecem com 0 mesmo estado ci-
vil mesmo apds a reforma, poderdo fazer
gozo a prerrogativa da reconciliagdo pre-
vista no artigo 1577 do CC/2002, bastando
para isso, o protocolo do requerimento as-
sinado pelo casal nos préprios autos da se-
paracao ou o comparecimento de ambos
perante o tabelionato competente para que
proceda a averbacao.

Entretanto, com relacdo ao divércio, o ra-
ciocinio ndo é o mesmo. Apos a dissolucio
do vinculo matrimonial por meio do divor-
10, ndo é mais possivel ao casal pleitearem
a reconciliacao. Neste caso, quando tiverem
interesse em retomar a relaciao conjugal, de-
verdo convolar novas nupcias, dirigindo-se
ao Cartorio de Registro Civil competente. Na
realidade, este jd era o procedimento adota-
do antes mesmo da reforma, porém é impor-
tante destacar que, com o desaparecimento
da separacao do ordenamento juridico bra-
sileiro, somente poderao utilizar do instituto
da reconciliacdo os que jd se encontravam
separados antes da EC.

Alimentos

Os alimentos devidos por um dos c6n-
juges ao outro, em decorréncia do fim do ca-
samento, nio mais se originam da culpa pelo
rompimento da relagao, como determinado
pelos artigos 1702 e 1704 do CC/2002. Com
a nova EC n. 66, que trouxe a extingao da
separacdo juridica e consequentemente da
culpa de nosso sistema juridico, o dever de
prestar alimentos entre conjuges passou a
resultar, exclusivamente, da andlise do
binémio necessidade/possibilidade.

Para se fixar os alimentos, requeridos
em acao auténoma ou em pedido cumulado
em acdo de divércio, o magistrado devera se
atentar, tio somente, a necessidade do
alimentado(requerente) e a possibilidade
econdémica do alimentante(requerido), defi-
nindo o patamar com proporcionalidade.

A doutrina, muito antes da mudanca cons-
titucional, ja propunha a modificacao do art.
1702 do diploma civil. Na I Jornada de Di-
reito Civil, em que renomados doutrinadores
reuniram-se para a discussdo de temas rele-
vantes do direito civil, o enunciado 133, apro-
vado pela maioria dos membros, prescrevia
o0 seguinte:

Proposicdo sobre o art. 1.702:

Proposta: Alterar o dispositivo para: “Na se-
paracao judicial, sendo um dos conjuges des-
provido de recursos, prestar-lhe-a o outro
pensdo alimenticia nos termos do que hou-
verem acordado ou do que vier a ser fixado

judicialmente, obedecidos os critérios do art.
1.694",

Seguindo este entendimento, muito bem
prelecionam os magistrados € professores
Pablo Stolze ¢ Rodolfo Pamplona, “o moder-
no Direito de Familia, com o refor¢co da nova
Emenda, aponta no sentido de admitir, como
linico fundamento para a fixagdo dos alimen-
10s, a necessidade do conjuge (credor) na justa
medida da capacidade econémica do seu
consorte (devedor). (2010,p.113)”

Os alimentos poderdo ser definidos por
meio de acordo, na esfera administrativa ou
judicial consensual, ou através de imposicao
do juiz, nos casos de acio de divorcio ou de
alimentos litigiosos. Contudo, merece desta-




que que, a fixacdo da prestacao alimenticia
aos filhos quando da decretacao do divércio
do casal é indispensdvel para a extin¢do do
processo, ja que “os alimentos devidos aos
filhos é clausula fundamental, de natureza
cogente e matiz de ordem publica.
(STOLZE; PAMPLONA, 2010, p.114)”

Conclusao

Somente apds o estudo aprofundado da
legislacdo infraconstitucional vigente, de inu-
meras obras e artigos juridicos de renomados
doutrinadores e juristas do Direito das Fa-
milias brasileiro, foi possivel concluirmos
sobre a principal consequéncia da Emenda
Constitucional n. 66/2010 no sistema juridi-
co patrio.

Sustenta a minoria dos operadores do di-
reito que a EC n. 66 suprimiu a parte final
do artigo 226, § 6. da Lei Maior, entretanto
estabeleceu ao legislador ordindrio o dever
de edicdo de nova lei regulamentando as for-
mas de dissolucao do casamento, sendo que
enquanto ndo promulgada, permanecem sen-
do aplicdveis os dispositivos presentes no
cddigo civil e na lei 6515/1977 referentes ao
assunto.

Todavia, tal alegacao conservadora e
formalista nao guarda harmonia com a ver-
dadeira “mens legislatoris”. O Instituto Bra-
sileiro de Direito de Familia, a imensa maio-
ria dos juizes, promotores, advogados, pro-
fessores e doutrinadores, bem como a propria
sociedade hé vérios anos ja vinham pugnan-
do pela mudanga do texto constitucional, a
fim de se reduzir a intervencdo estatal nas
questoes familiares, exclusivamente privadas,
facilitando a extingao do vinculo matrimo-
nial.

Sem divida que a supressdo empreen-
dida pelo legislador visava mudanca. Se qui-
sessem manter a ordem vigente, com a per-
maneéncia da possibilidade da separagao em
nosso ordenamento, o que justificaria a mo-
dificacdo do texto constitucional; ou ainda,
se pretendessem repassar ao legislador ordi-
néario o dever de, novamente, regulamentar
a matéria, qual motivo para alteracao da re-

dacdo original da proposta de emenda a cons-
tituigdo, que continha a expressao final “na
forma da lei”. Por estes ¢ outros fundamen-
tos, a alegacdo de inexisténcia de mudanca
no contéudo do divércio nao procede. O cons-
tituinte derivado, de modo diverso, trouxe ao
parédgrafo 6. do artigo 226 da Carta Magna,
um preceito simples, conciso e direto.

A alteragdo foi substancial e nao apenas
superficial como quer a corrente minoritaria.
A reforma representou a vitéria da vontade
da coletividade, que, durante varias décadas,
tinham que se sujeitar, injustificadamente,
aos ditames legais com seus incompreensi-
veis requisitos. A EC n. 66/2010 representou
um verdadeiro avanco para o Direito de Fa-
milia. Os magistrados, desembargadores e
ministros, muito antes, ja vinham reconhe-
cendo a desnecessidade da atribuicdo de cul-
pa a um dos conjuges para o requerimento
de separacao. Constatava-se que, a afericao
da responsabilidade pelo fim da sociedade
conjugal, antes indispensavel para sua decre-
tacdo, somente tinha o fito de animar, ainda
mais, os dnimos do casal, provocando cons-
trangimentos, aborrecimentos e brigas cons-
tantes, além de que acabava por dificultar o
relacionamento dos filhos com o consorte
declarado culpado.

Ademais, o Estado regulou as formas de
dissolucao do vinculo matrimonial, estabe-
lecendo condic¢des para sua postulacdo e de-
cretacao, esquecendo-se de se preocupar com
o mais importante, a sua real causa. O
descasamento ¢ resultado de um relaciona-
mento que, em razéo do desamor de um dos
cobnjuges ou de ambos, chegou ao seu fim. A
falta de amor e afeto entre o casal é o princi-
pal e real motivo do rompimento da relacdo
conjugal. A infringéncia aos deveres conju-
gais estabelecidos no diploma civil sdo de-
corréncia natural da perda do afeto entre os
consortes.

Desta forma, nao cabe ao Estado intervir
nas relacdes pessoais e estritamente privadas
dos individuos, o desejo de casar e constituir
familia ou de desfazé-la diz respeito, tao so-
mente, ao casal em sua méxima intimidade,
e 0s motivos que levaram a faléncia da uniao
também nao merecem Ser expostos e escan-




carados ao Poder Judicidrio. As pessoas de-
vem ser assegurado o livre arbitrio de esco-
lherem o momento para casar e para desfa-
zer este vinculo, sem a necessidade de se su-
jeitarem a impedimento sem fundamento. A
vontade do individuo de desligar-se de seu
conjuge quando a unido ndo mais lhe faz
bem deve prevalecer a vontade do Estado de
querer manter o vinculo matrimonial.

A reforma constitucional representou um
verdadeiro marco na evolucio do Direito de
Familia brasileiro, que, hoje, conta com um
dos acervos juridicos mais liberais dentre os
paises ocidentais. A EC, sem duvida, trouxe
modificacdes importantissimas ao
ordenamento brasileiro, resultando na
extincdo da separacdo juridica de nosso sis-
tema juridico e na desnecessidade do decur-
so de lapso temporal para o requerimento de
dissolucao do vinculo matrimonial. Face tais
constatacoes e aderindo ao posicionamento
dos ilustres magistrados e professores Pablo
Stolze e Rodolfo Pamplona, concluo que o
Divércio, na atualidade, constitui o Unico
meio para a extingao do casamento, prescin-
de de qualquer condicdo e independe da
anuéncia do outro consorte para sua decre-
tacdo, configurando um verdadeiro direito
potestativo a favor de qualquer dos conjuges.
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