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RESUMO

O presente trabalho analisou o instituto divorcio como um todo no Brasil, desde a era
pré-divorcio, passando por sua criacdo e chegando a Emenda Constitucional n°. 66
de 2010, foco principal desta monografia. Para se aprofundar mais neste assunto, foi
trazida também a evolucdo historica da dissolugdo matrimonial em outros paises,
como a Franca, Itélia, Argentina, Alemanha e Portugal. Foi usado, como forma de
fontes, principalmente, pesquisas doutrinarias, legais e jurisprudenciais dos
principais Tribunais nacionais e como base o direito mais atual. O objetivo aqui
visado foi discutir e analisar o impacto que a Emenda Constitucional n°. 66 de 2010
causou no ordenamento juridico brasileiro e quais foram suas consequéncias, como
a extincdo da separacao judicial, o curso do processo de separacao judicial jA em
tramite e a possibilidade da acédo de conversdo de separacéo judicial em divorcio.

Palavras-chave: Separacdo judicial. Divércio. Emenda Constitucional n°. 66 de
2010.



ABSTRACT

The present study analyzed the institute divorce as whole in Brazil, since pre-divorce,
going through their creation and came to the Constitutional Amendment number 66
of 2010, and the main focus of this monograph. To go inside in this matter was
brought also the historical evolution of marital dissolution in other countries such as
France, Italy, Argentina, Germany and Portugal. Was used as a way of sources,
primarily, doctrinal and jurisprudential research of the main national courts and based
on the most law now. The goal here was aimed to discuss and analyze the impact
that the Constitutional Amendment number 66 of 2010, caused the Brazilian legal
system and what were its consequences, as the extinction of legal separation, the
course of the process of legal separation already in progress and the possibility of
conversion action for legal separation in divorce.

Keywords: Legal separation. Divorce. Constitutional Amendment number 66 of
2010.
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1 INTRODUCAO

O divorcio sempre foi visto como tabu na sociedade, muito se deve a
ligacdo da igreja catdlica com o Estado, que nem sempre foi laico, 0os preceitos da
igreja sempre davam conta de que o casamento, o matriménio, tinha que ser pra

sempre, ou seja, a indissolubilidade do vinculo conjugal € que deveria reinar.

Antigamente era comum casais que findavam seu vinculo conjugal
serem discriminados por toda sociedade, que via haquilo uma afronta a familia e aos

bons costumes.

Até hoje ha resquicios dessa mentalidade, porém, com uma incidéncia
infima se comparada a tempos passados, concentrada nos cidaddos com mais idade

gue viveram em uma cultura antidivorcista.

A populacdo, doutrinada pelos preceitos religiosos, ndo via a
necessidade do divorcio, pois cultivavam que o matrimdénio era indissolavel,
concretizada principalmente pelos dizeres comuns até hoje nas celebracdes

matrimoniais, o conhecido “até que a morte os separe”.

Com os passar do tempo, as necessidades da sociedade comecaram a
se chocar com os mandamentos da igreja, tendo em vista que mesmo nao sendo
permitido o divorcio, as pessoas separavam-se de fato e contraiam novas ndpcias,
sendo possivel encontrar casais divorciados no estrangeiro, mesmo ndo tendo

validade no Brasil, tudo em busca da felicidade.

A antiga estrutura da familia tinha como base a figura do patriarca, o
homem era o centro da familia e a mulher vivia para satisfazer os desejos de seu
cbnjuge, portanto, esta busca da felicidade, geralmente, era por parte da matriarca,
pois essa era mera coadjuvante na relagdo matrimonial, tendo como figura principal

0 varao.

Entdo foi criado o desquite, simples separacdo de corpos e de

patrimdnio, ou seja, o0 vinculo matrimonial permanecia intacto, ndo dando direito aos
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casais contrairem novas ndpcias, ndo resolvendo o problema de quem desejava

procurar sua felicidade em uma nova familia.

Tendo em vista a insatisfacdo de parte da sociedade com os dogmas
da Igreja Catolica, foi necessaria a criacdo do divércio no Brasil, que ocorreu em
1977, com a Emenda Constitucional n° 09 alterando a entdo Constituicdo Federal de
1969, sendo regulamentado, posteriormente, pela Lei n°. 6515/77, porém com

restricdes, resquicios, ainda, da influéncia religiosa no Congresso Nacional.

Com o passar dos anos, a sociedade foi mudando e com essa
mudanca o ordenamento juridico também precisava mudar. A separacdo judicial ja
nao era um instituto muito usado no pais, com a mudanca do prazo de cinco para
dois anos de separacdo de fato para a entrada do divércio direto, os cbnjuges
preferiam o divércio direto via separacao de fato por dois anos, evitando desgastes,

a entrar com a separacao judicial para posterior conversao em divércio.

A Emenda Constitucional n°®. 66 de 2010 veio para acabar o instituto
anacrbnico da separacdo judicial, porém, como todo o ramo do direito, permitiu

interpretacdes diversas daquilo que se pretendia.

Assim surgiram duavidas se realmente a separacdo judicial havia
acabado, ou se ela foi apenas desconstitucionalizada. E se o entendimento era
quanto a extin¢do do instituto, o que fazer com as a¢fes que ja se encontravam em

tramite?
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2 EVOLUCAO HISTORICA DA DISSOLUCAO DO CASAMENTO E DA
SOCIEDADE CONJUGAL

Por causa da forte influéncia religiosa, desde o Brasil-império tentava-
se instituir a dissolucdo do casamento no ordenamento patrio, porém as propostas
esbarravam nos ideais catdlicos que norteavam as condutas e pensamentos da

época.

Segundo Cahali (2002, p. 39-45) as fontes do direito, nos séculos
anteriores a proclamacao da independéncia, vinham do Direito Canonico, sendo a
Igreja detentora do direito matrimonial e demais direitos da época. O Brasil
continuou, mesmo com a Proclamacédo da Independéncia, sob forte influéncia
catélica, sendo que o Decreto de 03.11.1827 firmava as disposi¢cdes do Concilio de
Trento, que trouxe a ideia da obrigatoriedade do matrimonio e de sua
indissolubilidade, e da Constituicdo do Arcebispado da Bahia. Em 11.09.1861, com o
Decreto 1.144 e seu regulamento 3.069 de 17.04.1863, veio a admitir-se o

matrimonio por pessoas de seitas diferentes.

Ainda como ensina Cahali (2002, p. 39-45) no fim do século XIX, como
o Estado se tornou laico, o casamento, que tinha um carater confessional, passou a
ser civi, com o Decreto 181, de 24.01.1890. Posteriormente foi disciplinada a
separacdao de corpos, tendo como motivos o adultério, sevicia ou injuria grave,
abandono voluntario do lar por dois anos continuos, e matuo consentimento dos
coOnjuges se fossem casados a mais de dois anos. No ano de 1893 veio a primeira
tentativa pro divorcio, sendo rejeitada, outras novas propostas foram feitas no
Congresso Nacional em 1896, 1899 e em 1900, porém todas foram repelidas.

Com o advento do Codigo Civil de 1916, elaborado pelo jurista Clovis
Bevilagua, o desquite foi mantido assim como no direito anterior, permanecendo
também o rol taxativo das causas ensejadoras do desquite, bem como o desquite
por mutuo consentimento. Lembrando que o desquite somente determinava a

simples separacao de corpos, ndo dissolvendo o vinculo matrimonial.
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A Constituicdo Federal de 1934 tornou a indissolubilidade do
casamento em matéria constitucional, seu artigo 144 trazia os dizeres (Constituicdo
Federal, 1934): “A familia, constituida pelo casamento indissoluvel, estda sob a

protecao especial do Estado.”.

Em 1937 uma nova Constituicdo Federal entrou em vigor e em seu
teor, novamente havia a indissolubilidade do matrimonio, tratada no artigo 124 da
citada carta magna.

A matéria continuou nas constituicbes subsequentes de 1946 e 1967.
Porém em 1946, em vista do crescente movimento para instituicdo do divorcio, foi
incluido mais uma causa para a anulacdo do casamento, o erro essencial, como

bem conceitua Maria Helena Diniz (2002, p. 233):

“[...] que se considera erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge: o
gue diz respeito a sua identidade, honra e boa fama, sendo erro tal, que o
seu conhecimento ulterior torne insuportavel a vida em comum ao consorte
enganado; a ignorancia de crime anterior ao casamento que, por sua
natureza, torne insuportavel a vida conjugal; a ignoréncia, anterior ao
matriménio, de defeito fisico irremedidvel ou de moléstia grave e
transmissivel, por contagio ou heranca, capaz de p6r em risco a salde do
outro cbnjuge ou de sua descendéncia; e o desconhecimento anterior as
napcias de doenca mental grave que, por sua nhatureza, acarrete a
insuportabilidade ao c6njuge enganado de viver com o outro.”

Ainda no ano de 1946, ha um projeto de emenda a constituicdo visando
suprimir os termos “de vinculo indissoluvel” da carta magna, que novamente nao

passou pela votacdo do Congresso Nacional.

O ano de 1975 teria o ultimo projeto de emenda a constituicdo mal
sucedido, visando o divércio, o projeto propunha ser possivel a dissolugdo do
matrimonio apds cinco anos de desquite ou sete anos de separacdo de fato, a
Emenda recebeu a maioria dos votos, mas, por se tratar de alteragédo a constituicéao,

nao atingiu o quérum necessario de dois tercos dos parlamentares.

Como ensina Diniz (2002, p. 215-216), em 1977, com ajuda do Ato
Institucional n°. 5 baixado em 13 de dezembro de 1968 e da Emenda Constitucional

n°. 8 de 14 de abril de 1977, na sombria época da ditadura militar, que suspendeu o
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dispositivo constitucional que previa o quorum de dois tercos quando tratava-se de
projetos de emenda, necessitando apenas da aprovagdo da maioria, foi aprovada
entdo a Emenda Constitucional n°. 9 de 28 de junho de 1977, instituindo enfim o

divorcio no Brasil.

O divércio veio a ser regulamentado pela Lei n° 6.515, de 26 de
dezembro de 1977, possibilitando assim os casais desquitados ou separados de fato

a contrairem novas napcias.

Em 1988, a limitagdo de apenas um divorcio que trazia a Lei do
Divorcio em seu artigo 38 foi revogado pela Lei n°. 7.841 de 17 de outubro de 1989,

permitindo assim quantos divorcios fossem necessarios.

Ja no ano de 2007, com a promulgacdo da Lei n°. 11.441 de 4 de
janeiro do mesmo ano, uma nova facilidade para quem objetivava o fim do
matriménio, a possibilidade do divércio ou separacdo pela via administrativa, ndo

sendo necessario acionar o judiciario quando presente 0s requisitos.

No ano de 2010, veio a Emenda Constitucional 66, apresentada a
Céamara dos Deputados pelo parlamentar Sérgio Barradas Carneiro, que modificou o
paragrafo 6° do artigo 226 da Constituicdo Federal, seria assim, o fim da separacao

judicial.

2.1 O Divércio em Outros Ordenamentos Juridicos

E de suma relevancia, para entender melhor o caminho que o divorcio
percorreu no Brasil, a andlise do instituto em outros ordenamentos juridicos, em

paises como a Alemanha, Argentina, Franca, Italia e Portugal.
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2.1.1 Na Alemanha

Segundo Cahali (2011, p. 53-54) o divércio na Alemanha antes de 1875
era disciplinado de diferentes formas dependendo do Estado onde se queria

divorciar.

O BGB, o Cddigo Civil da Alemanha, que entrou em vigor em 1 de
janeiro de 1900, unificou a matéria em todo o pais, trazendo quatro causas de

divorcio, pois ofendiam gravemente as obrigacées conjugais.

Em 1938, com a Lei Matrimonial, ampliou-se o leque das causas de
divorcio, que assim como o BGB, feririam as obrigacfes matrimoniais, ou seja, eram

consideradas faltas graves.

ApGs o termino da Segunda Guerra Mundial, a Lei Matrimonial de 1946
manteve praticamente todas as causas de divércio, porém, excluiu as que eram
caracterizadas pela missdo nacional do matrimonio, como a recusa a procriacao e a

infecundidade.

E como bem ensina Yussef Said Cahali (2011, p. 54):

“Mais recentemente, contudo, por um imperativo das novas contingéncias
socioecondmicas da familia alema, as regras do direito de familia do BGB
acabaram por ser submetidas a profundas alteracées determinadas pela
1.EheRG, de 14.06.1976.

Com a derrogagdo da EheG de 1946, o instituto do divorcio recebeu, na
oportunidade, completa disciplina, encartada desta feito no préprio contexto
do BGB. O instituto, em sua versao atual, € remarcado pela ampliagao das
possibilidades de concesséo do divércio, incluindo-se a vontade unilateral.”

Assim como no Brasil, na Alemanha existe a lei ordinaria que
regulamenta o divorcio e o proprio Codigo Civil dos dois paises disciplinam sobre o
instituto, tendo como principal diferenca que no Brasil o divorcio é tratado como

matéria constitucional, mesmo que formalmente, e na Alemanha isso ndo ocorre.
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2.1.2 Na Argentina

Assim como no Brasil, a Argentina sofreu forte influéncia religiosa no
tocante a dissolu¢do do matriménio, outra coincidéncia € que no inicio s6 se permitia
a separacao de corpos, mesmo sendo chamado de divércio, semelhante ao desquite
no Brasil, até 1889 o casamento na Argentina era regido pelos ditames do Direito

Canonico.

Segundo Cahali (2011, p. 54), era a Ley Matrimonial, que conhecia a
separacdo de corpos, porém, era vedada a separacdo pelo matuo consentimento.
Em 1954, com a Lei n°. 14.394, o divorcio, propriamente dito, foi introduzido no pais,
mas, apOs dois anos, com o decreto-lei 4.070 de 1956, a vigéncia da lei foi

suspensa.

A influéncia religiosa era tamanha que, apenas em 1987, com a Ley de
Divorcio n° 23.515/87, sancionada em 3 de junho e promulgada no 8 do mesmo
més, que o divorcio finalmente foi instalado naquele pais, modificando o Cdédigo
Civil.

2.1.3 Na Franca

O divoércio na Franca tem um caminho diferente do que ocorreu no
Brasil, a Franca, atualmente, talvez seja o pais mais liberal quanto a religiosidade de

sua sociedade, tendo um exemplo a proibicdo de imagens religiosas em prédios

publicos para néo influenciar ninguém religiosamente.

Esta cultura influenciou o divorcio na Franga, pois, segundo Cahali
(2011, p. 54-55), com o advento de uma lei em 1792, o divorcio foi permitido no pais
com uma liberdade bem ampla, isso porque, o matrimdnio ndo era visto sob a otica

religiosa, e sim, como um simples contrato civil.
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O Cadigo Civil Francés de 1804, conhecido como Codigo de Napoleéo,
manteve o divorcio, mas, implementou modificagées para evitar os abusos que eram

cometidos por causa da liberdade com que era tratado o instituto.

Com a carta de 1814 de Luis XVIII, apesar de manter a liberdade
religiosa, em seu artigo 6° com os dizeres “No entanto, a religido catdlica, apostoélica
e romana € a religido do Estado.”, institui a religido catélica como a oficial do Estado.
E assim em 1816, sob influéncia da igreja catdlica, o divércio foi excluido da Franca.

A religido catolica, antes oficial do Estado da Franga, em 1830 uma
nova Carta retira a exclusividade do catolicismo, assim iniciou-se nova campanha
para implementacdo do Divorcio naquele pais, que veio acontecer em 1889 com a
Lei Naquet, Alfred Naquet foi um grande defensor do divorcio apds sua exclusdo em
1816, que restaurou as disposicfes do Cddigo Civil exceto quanto a causa de mutuo

consentimento dos conjuges.

Uma grande reforma ocorreu em 1975, a lei n°® 75-617, restabelecendo
0 mutuo consentimento do casal e mantendo a separa¢do de corpos, como ensina
Yussef Said Cahali (2011, p. 55):

“Com a Lei 75-617, de 1975, a disciplina juridica do divércio foi inteiramente
reformulada, com a sua admissibilidade seja pelo consentimento mutuo,
seja pela ruptura da vida comum, seja em razdo da culpa. Ficou mantido o
instituto da separagédo de corpos, com possibilidade de sua conversdo em
divorcio.”

Como se pode ver o percalco do divorcio na Franca foi muito diferente,
e bem mais antigo, do que no Brasil, o certo é que a influéncia cultural e religiosa

ditou os caminhos tanto na Franga como no Brasil.

2.1.4 Na Italia

O divércio na Italia também demorou para ser instituido, somente em
1970.
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Seguindo Cahali (2011, p. 55), em 1861, com a proclamag¢éo do Reino
da Italia, os estado italianos pré-unificados ndo reconheceram o divércio, 0 mesmo

acontecendo com o Cadigo Civil Italiano de 1865.

Existia somente a figura da separacédo de corpos, que nao da direito a
novas nupcias. O novo Cddigo Civil de 1942, novamente somente reconhecia a
separacdo de corpos, mesmo havendo varias propostas para instituicdo do divorcio

naquele pais.

Até que em 1970, enfim, o divorcio foi introduzido na lItalia, com a Lei
n°. 898, e tinha como causas o comportamento antijuridico de um dos cénjuges ou a

impossibilidade de convivéncia dos cénjuges.

2.1.5 Em Portugal

Segundo Cahali (2011, p. 55) o divorcio foi introduzido em Portugal
com o decreto de 03 de novembro de 1910, e a dissolu¢do do matriménio poderia

ser alcancado pelo matuo consentimento dos conjuges ou pela forma litigiosa.

Porém em 1940, com a concordata assinada governo portugués e a
Santa Sé, o divércio ndo era mais admitido nos casamentos religiosos, casamento
este que passou a ser uma faculdade dos casais catolicos e eram regidos sob o

direito canbnico, sendo aceito somente nos casamentos civis.

O divércio nos casamentos religiosos continuou a ndo ser admitido até
1974, mesmo no Cdbdigo Civil Portugués de 1967 o divorcio s6 era permitido na
seara civil, o decreto-lei 261 de 1975 revogou as restricbes que eram impostas nos

casamentos religiosos, igualando-o assim ao matrimonio civil.

Em 1978, com o decreto-lei 496, o divércio foi disciplinado
completamente, modificando o Cédigo Civil. Eram permitidas as formas do mutuo

consentimento ou litigioso, sendo aceito ainda a separacéo de corpos e bens.
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Em 2008 mais uma modificacdo ampliando a liberdade dos casais, com
a lei 61/2008 o divércio por matuo consentimento extrajudicial foi introduzido em

Portugal, podendo ser requerido sem necessidade de prazo.
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3 O DESQUITE

Muito se discutia de o projeto para o novo Cdédigo Civil instituir o
divércio no ambito juridico brasileiro, porém, mesmo o Estado sendo laico, a tradigdo
da religido catélica do povo ditou os rumos que foram tomados nesta questdo. Entre
o divércio e a separacdo de corpos, 0 segundo, que ja existia no direito anterior, foi
escolhido, mudando somente sua nomenclatura, para desquite. Assim como ensina
Yussef Said Cahali (2002, p. 40):

“Tem-se como nota marcante da legislagdo civil a inser¢cdo da palavra
desquite (Qque mereceu o0 apoio de Ruy Barbosa, no parecer do projeto),
para identificar aquela simples separacdo de corpos, descartando a
expressao, ja nao rigorosamente técnica, de divércio
guoadthorumetmensam, que o direito canénico criara, em contraposi¢do ao
divortium, na acepg¢éo auténtica que lhe emprestara o direito romano.”

Tem como separacdo de corpos, o entdo chamado desquite, a mera
dissolucéo conjugal, ndo sendo possivel os casais se casarem novamente, pois, 0

vinculo matrimonial continua intacto, ou seja, néo é dissolvido.

Como ensina Venosa (2010, p. 163), muitos casais se divorciavam no
exterior, ato esse que nao tinha relevancia nenhuma para o ordenamento juridico
brasileiro, porém caracterizava concubinato, os casais buscavam na verdade uma
justificativa social, visto que quem era desquitado naquela época sofria forte

preconceito da sociedade.

O antigo Cddigo Civil de 1916, em seu Titulo IV, denominado "Da
Dissolucdo Da Sociedade Conjugal e Da Protecdo Da Pessoa Dos Filhos”, em seu
Capitulo I, tratava das modalidades de desquite e de seus requisitos.

O artigo 315 em seu inciso lll, do ja referido cédex, trazia as
modalidades de desquite, que poderia ser amigavel ou judicial. Como vinha em seu

texto: “Art. 315 - A sociedade conjugal termina: Ill — Pelo desquite, amigavel ou
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judicial.”. E o artigo 318 trazia ainda a modalidade por mutuo consentimento dos
cOnjuges, como se vé: “Dar-se-a também o desquite por mutuo consentimento dos
conjuges, se forem casados por mais de dois anos, manifestado perante o juiz e
devidamente homologado.”.

Até os motivos taxativos da antiga separacdo de corpos continuou no
desquite judicial, o artigo 317 trazia as causas para o instituto: adultério, tentativa de
morte, sevicia ou injuria grave e o abandono voluntario do lar conjugal, durante dois
anos continuos.
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4 A SEPARACAO JUDICIAL

Instituto que veio com a Lei n® 6515/77, para substituir o desquite do
direito anterior, revogando assim os artigos que versavam sobre o tema no Cdédigo
Civil de 1916, com a lei a separacao judicial foi intimamente ligada ao divorcio,

sendo a separacao judicial uma prévia do divorcio.

A prépria lei em seu artigo 39 traz ideia da substituicdo do desquite
pela separacédo judicial, alterando o Cddigo de Processo Civil em seu Capitulo Ill do
Titulo Il, onde as expressbdes “desquite por mutuo consentimento”, “desquite” e
“‘desquite litigioso” sao substituidos por “separagao judicial” e “separagao
consensual”’. Como pode se ver no referido artigo (1977, s.p.): “Art 39 - O capitulo Il
do Titulo Il do Livro IV do Cddigo de Processo Civil, as expressdes "desquite por
muatuo consentimento”, "desquite" e "desquite litigioso" sdo substituidas por

"separacao consensual” e "separacao judicial.

A separacao judicial, termo amplo que engloba tanto a separacdo

consensual como a separacao judicial tout court, que nada mais é do que a

7 7

separacao litigiosa, e assim é chamado, pois, nos dois casos, € necessaria uma

sentenca judicial para decretar a separagéao dos conjuges.

Como bem ensina Orlando Gomes (1990, p. 203-204):

“Quanto a nomenclatura, a prépria lei dispbe que as expressdes desquite
por mutuo consentimento, desquite e desquite litigioso devem ser
substituidas por separacdo consensual e separagao judicial. Serve a Ultima
para designar o género e a espécie, gerando confusdo. Para distinguir da
separacdo consensual e da separacdo judicial tout court a que 0 juiz
pronuncia pondo termo ao litigio entre cdnjuges pode-se chama-la
separacao litigiosa. A separacdo de corpos preparatdria do desquite
passou, por sua vez, a chamar-se separacao cautelar.

Tanto a separacdo litigiosa como a consensual dependem de sentenca do
juiz. Podem ser chamadas, portanto, genericamente, separagao judicial”.

A separacgao judicial, assim como no desquite antigamente, ndo poe

termo a relacdo matrimonial, o que finda € somente o vinculo conjugal, assim sendo,
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também termina os deveres previstos na lei civil, tais como a coabitagéo e fidelidade

reciproca.

Como a separacado judicial ndo elimina o vinculo matrimonial, os
cOnjuges separados judicialmente ndo podem contrair novas nudpcias, ou seja, 0

casamento se dissolve, porém, é vedado um novo casamento.

Como leciona Orlando Gomes (1990, p. 204):

“A separacdo judicial ndo rompe o vinculo matrimonial, mas dissolve a
sociedade conjugal. Consiste na separagédo dos conjuges “quoad thorum et
habitationem”, permanecendo intacto o vinculo conjugal -, o que impede
novo casamento do separado.

Além de determinar a separagdo dos cbnjuges, a sentenca que a homologa
ou decreta os desliga dos deveres de coabitacdo e de fidelidade reciproca.
Quanto a dispensa de viverem juntos os cbnjuges, sempre se admitiu. Ja a
liberagdo do dever da fidelidade reciproca era negada, vindo-se a aceita-la,
porque proibido o divércio vincular e defeso o reconhecimento dos filhos
adulterinos, para favorecer a prole dos desquitados. Supressas, como
foram, as duas proibi¢bes, era, quando menos, desnecessaria a mencao
desse efeito controverso da separacao.”

Aqui se observa uma diferenca da separacao judicial com o antigo
desquite, nesse ainda vinculava a fidelidade dos desquitados, seguindo os preceitos
do cédigo civil de 1916 e dos ideais religiosos que reinaram no Brasil, a separacéo
judicial com uma ideia mais moderna, mesmo conservadora, se moldou melhor a

situacdo da sociedade naquela época.

A Lei do Divércio, em seu artigo 3°, da a nocao do que € a separacéo
judicial, (1977, s.p.) “a separagao judicial pde termo aos deveres de coabitacao,

fidelidade reciproca, e ao regime de bens, como se o casamento fosse dissolvido.”.

Segundo Cahali (2002, p. 80-81) as modalidades de separacao judicial,
assim como no divércio, sdo duas: a separacgdo judicial consensual ou por mutuo
consentimento, disciplinado pelo artigo 4° da Lei n°® 6515/77; e a separacao judicial
litigiosa, que € pedida de um cOnjuge contra o outro, tratada no artigo 5° e

paragrafos da lei acima mencionada.
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A separacao judicial é disciplinada no Caédigo Civil em seu titulo IV “Do
Direito de Familia”, titulo | “Do Direito Pessoal’, subtitulo | “Do Casamento”, no

capitulo X “Da Dissolugao da Sociedade e do vinculo Conjugal’.

A separacéo judicial era uma fase pré divorcio, via-se hesse momento
a chance dos cbnjuges se reconciliarem, o que na realidade raramente ocorria, 0o
que na pratica acontecia era que os cOnjuges insatisfeitos com seus casamentos,
entravam com o divorcio direto, que necessitava de separacdo de fato por mais de
dois anos, ou seja, a separacgéao judicial caiu em desuso pela sociedade, sendo um

instituto inatil para o ordenamento juridico brasileiro.

Segundo Venosa (2010, p. 169-173) a separacdo judicial tem carater
personalissimo, ou seja, sO tem legitimidade para propor a acdo 0S proprios
cobnjuges, sendo possivel nos casos de incapacidade, o cbnjuge incapaz ser
representado por curador, ascendente ou irmao, no caso do incapaz nao ter
nenhuma dessas trés figuras para representa-la, o juiz podera nhomear um curador
especial. O carater personalissimo é confirmado nas palavras de Yussef Said Cahali
(2002, p. 81):

“A faculdade de demandar a separagdo € essencialmente pessoal,
competindo com exclusividade aos cbénjuges. A sociedade conjugal é por
eles formada, o interesse em dissolvé-la somente a eles deve competir. Os
cOnjuges e mais ninguém é que podem avaliar a conveniéncia ou ndo da
manutenc¢do da sociedade conjugal, ou o gravame das infrac6es reciprocas
e o nivel de insuportabilidade da vida em comum, com a ponderagdo das
consequéncias que dai resultam.”

Em funcdo desse carater personalissimo a acdo de separacao perde o
objeto, em caso de morte de um dos cénjuges, causando, assim, a extincdo do

processo, pois, ndo se pode substituir as partes.
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5 A INSTITUICAO DO DIVORCIO NO BRASIL

A dissolugéo do matriménio, diferentemente do que ocorria em outros
paises que traziam essa questdo na hierarquia civil, no Brasil era norma
constitucional, que desde a Constituicdo Federal de 1937 tratava em seus artigos
gue o casamento era indissoluvel, e repetido nas Constituicbes posteriores 1946,
1967 e 1969, sendo assim, uma possivel alteracdo era possivel somente com

carater de emenda constitucional.

A lei 6515 de 26 de Dezembro de 1977 veio para regulamentar a
Emenda Constitucional n°® 09 de 28 de junho de 1977, que alterou o paragrafo
primeiro do artigo 175 da Constituicdo Federal de 1969, antes sua redacao era dada

da seguinte forma (Constituicdo Federal, 1969): “O casamento é indissoluvel”.

Diante da ineficacia do desquite, tendo em vista que o0s casais
desquitados, em busca de sua felicidade, encontravam novos companheiros mesmo
esse relacionamento ndo sendo considerado por lei, foi necessaria criacdo do
divorcio, com o advento da Emenda Constitucional n® 09 e posteriormente a lei
regulamentadora, Lei n°® 6.515 de 1977.

O divorcio teve uma longa e dificil caminhada para que fosse aprovado
no Brasil, muito pela forte influéncia contraria da igreja catélica e da ala antidivorcista
que existia naquela época no Congresso Nacional. A aprovacao da lei em testilha se
deve muito a atuacdo do parlamentar Nelson Carneiro, como descreve Leon
FrejdaSzklarowsky (2007, s.p):

“Conheci o estimado irmao Nelson de Souza Carneiro, no final da década
de 50, na velha Academia de Direito, do Largo de S&o Francisco, ao lado do
convento do mesmo nome, na Terra de Piratininga, quando, anda jovem
parlamentar, proferira palestra aos estudantes, na Sala do Estudante, vindo
a defender o divorcio, naquele tempo em que havia o desquite e a anulacéo
do casamento, mas, sarcéstica e paradoxalmente, proibia-se o divorcio,
numa sociedade conservadora e pernéstica. Desde entdo, passei a admirar
o parlamentar destemido e o incansavel batalhador das grandes ideias. O
divércio era tido como palavra feia, heresia.”

A priori deve-se dizer que os artigos 315 a 328 do antigo Codigo Civil

de 1916 foram revogados com a vigéncia da Lei n°® 6.515/77, e que o desquite foi


http://jus.uol.com.br/revista/autor/leon-frejda-szklarowsky
http://jus.uol.com.br/revista/autor/leon-frejda-szklarowsky
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substituido pela separac¢éo judicial. Como ensina Silvio de Salvo Venosa (2010, p.
161):
“A Lei n° 6.515/77, que regulamentou o divorcio, revogou os arts. 315 a 328
do Cddigo Civil de 1916, que cuidavam da dissolugdo do casamento,

passando a denominar separacao judicial ao instituto que Caodigo rotulava
como desquite.”

Porém por causa da forte influéncia da igreja catdlica e da ala
antidivorcista do Congresso Nacional, o divércio foi aprovado com varias restricoes e
uma dessas era a polémica regra do artigo 38 da Lei n°® 6515/77, “O pedido de

divércio, em qualquer dos seus casos, somente podera ser formulado uma vez.”.

bY

Segundo Rodrigues (1978, p. 178-180) esse artigo foi a ultima vitéria
da ala antidivorcista, pois como se vé é uma regra injusta e inconstitucional, injusta,
pois como 0 autor traz em seu exemplo, se um divorciado casasse-se com uma
vilva ou solteira, esse casamento nunca poderia ser dissolvido, haja vista que o
divorciado ndo poderia se divorciar novamente, ou seja, € injusta por tratar pessoas
iguais diferentemente, e inconstitucional por ferir o Principio da Isonomia. Esse
artigo foi revogado, mais de dez anos depois, em 1989 para se adequar a nova
Constituicdo Federal de 1988, pela Lei n°® 7841, sendo possivel, desde entdo,

divorciar-se quantas vezes fosse necessario.

O fato € que com a lei a separacdo judicial e o divorcio foram
intimamente ligados, pois apenas decorrido um lapso temporal de, na época da
promulgacéo da lei, trés anos e, antes da Emenda Constitucional n°® 66 de 2010, de
um ano, da separacdao judicial € que se poderia entrar com a acdo de conversao de

separacao judicial em divorcio. E o que a doutrina chama de sucessividade.

5.1 Conceito

A propria lei deu o que ela entende por divorcio, assim como consta no
artigo 24 da Lei n°. 6515/77 (1977, s.p.): “O divorcio pde termo ao casamento e aos

efeitos civis do matrimdnio religioso.”.
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Porém a doutrina também se incumbiu de dar o conceito de divoércio,
que segundo Maria Helena Diniz é (2002, p. 280):[...] a dissolugdo de um
casamento valido, ou seja, a extin¢do do vinculo matrimonial, que se opera mediante

sentenca judicial, habilitando as pessoas a convolar novas nupcias.”.

Além de Diniz, Yussef Said Cahali traz em sua excelente obra, que
divorcio é (2002, p. 991): “Assim como na separagao judicial, o divorcio € causa
terminativa da sociedade conjugal: porém este possui efeito mais amplo, pois

dissolvendo o vinculo matrimonial, abre aos divorciados ensejo a novas nupcias

[.].

Como se V&, a separacdo judicial e o divorcio séo interligados, sendo
um apenas mais abrangente do que o outro, a separacdo pde termo ao vinculo
conjugal, porém, somente o divorcio acaba com a ligacao matrimonial, sendo assim,

possivel a realizacdo de um novo casamento por parte dos divorciados.

5.2 As Modalidades de Divoércio

Segundo Cahali (2002, p. 993-994), foram criadas duas modalidades
de divorcio. A primeira chamada de divircio-conversdo, objeto da acdo de
conversao de separacao judicial em divorcio, passado o lapso temporal de um ano,
antes eram trés anos, os cbnjuges separados poderiam pleitear a conversdo de
separacao em divorcio, e este era concedido sob o argumento de que passado esse
lapso temporal, e os cbnjuges ndo se reconciliaram, o matrimonio estava falido, ou
seja, sem chance de ser recuperado, abrindo assim a possibilidade dos divorciados

formarem novas familias e buscarem a felicidade novamente.

Ainda como preleciona Cahali (2002, p. 993-994), a segunda
modalidade da-se o nome de divorcio-remédio ou divorcio-faléncia, nesta ndo se
discute a ato que causou o divorcio, alias, nem se menciona na sentenca a causa,

como ensina Silvio de Salvo Venosa (2010, p. 205):
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“O divorcio-remédio é a solugdo apontada para aquelas unides que ja
desabaram inapelavelmente e os cOnjuges concordam em seciona-las com
o divércio, traduzindo menos sacrificio para ambos ou, ao menos, para um
deles. Na maioria dos regimes, o divércio-remédio admite tanto a
modalidade consensual quanto a contenciosa.”

Ha de se falar ainda no divorcio direto, que em tese enquadrara-se na
modalidade de divércio-remédio, poderia pedir a acdo direta de divércio os casais
separados de fato por mais de cinco anos, mas de inicio anterior a 28.06.1977. Ja
segundo Venosa (2010, p. 209) os cinco anos deveriam ser completados antes da
promulgacdo da Lei n° 6515/77, na jA mencionada data, 28.06.1977. Essa
modalidade era uma exce¢do a regra, pois o normal era a separacao judicial e

consequentemente a acdo de conversao de separacao judicial em divorcio.

O Cadigo Civil de 2002, no paragrafo 2° do artigo 1.580, reduziu o
prazo do divércio direto, anteriormente de cinco anos, para dois anos de separacao
de fato, que tem os seguintes dizeres: “§ 2° O divorcio podera ser requerido, por um
ou por ambos os conjuges, no caso de comprovada separacéo de fato por mais de

dois anos.”.

Assim, o divércio direto, que deveria ser excecdo, virou regra, pois,
para os conjuges que gueriam se divorciar era mais vantajoso esse instituto do que a
separacao judicial para posterior divorcio, na pratica os casais se separavam de fato

e passado o prazo de dois anos entravam com o divorcio direto.
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6 EMENDA CONSTITUCIONAL N° 66 DE 2010

A Constituicdo Federal, em seu artigo 226 § 6°, trazia em seu teor a
necessidade da separacao judicial por um ano ou a separacao de fato por mais de
dois anos para o pedido de divoércio, ou seja, tratava-se de um requisito, como se Vé:
(1988, s.p.) “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, apds prévia
separacao judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada

separagao de fato por mais de dois anos.”.

Segundo Azevedo (2010, p. 6-9) o Projeto de Emenda Constitucional,
foi criado pelo Deputado Federal Sérgio Barradas Carneiro, apés um pedido feito em
2007 pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia, o IBDFAM.

Com a Emenda Constitucional n°. 66 de 13 de julho de 2010 o artigo
226 da Constituicdo Federal de 1988 foi alterado, suprimindo, tanto a separagao
judicial como a de fato, ficando com os dizeres: (1988, s.p.) “O casamento civil pode

ser dissolvido pelo divorcio.”.

A EC 66/2010 visou suprir a obrigatoriedade da separacéo judicial no
ordenamento juridico brasileiro. Tal alteracdo se justifica pelo apelo da sociedade,
pois, ndo raro 0S casos, 0S casais entravam com o divorcio direto alegando a
separacdo de fato por mais de dois anos, mesmo isso ndo condizendo com a

realidade.

Além disso, a populacdo estava cada vez mais se divorciando, uma
pesquisa de 2007 do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, o IBGE, mostra
que para cada quatro casamentos existia uma dissolucdo, chegando a 231.329
(duzentos e trinta e um mil trezentos e vinte e nove) dissolugbes ao ano, assim

demonstrado (2008, s.p.):

“Em 2007, embora tenham sido realizados 916.006 casamentos no Brasil,
2,9% a mais do que em 2006 (889.828), o numero de dissolugbes (soma
dos divorcios diretos sem recurso e separagdes) chegou a 231.329, ou seja,
para cada quatro casamentos foi registrada uma dissolucdo. Ha exatamente
30 anos depois de instituido, o divércio atingiu sua maior taxa na série
mantida pelo IBGE desde 1984. Nesse periodo a taxa de divércios teve
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crescimento superior a 200%, passando de 0,46%.,, em 1984, para
1,49%0, em 2007. Em nUmeros absolutos os divorcios concedidos passaram
de 30.847, em 1984, para 179.342 em 2007. Em 2006, o numero de
divércios concedidos chegou a 160.848.0 aumento do nimero de divorcios
pode ser explicado ndo sé pela mudanca de comportamento na sociedade
brasileira, mas também pela criacdo da Lei 11.441, de 04 de janeiro de
2007, que desburocratizou os procedimentos de separacdes e de divorcios
consensuais, permitindo aos cbénjuges realizarem a dissolucdo do
casamento, através de escritura publica, em qualquer tabelionato do
pais. As Estatisticas do Registro Civil, divulgadas hoje pelo IBGE, permitem
ainda calcular a idade média dos homens e das mulheres a época do
casamento. Em 2007, observou-se que, para os homens, a idade média no
primeiro casamento foi de 29 anos. e, para as mulheres, 26 anos”.

E ainda segundo a pesquisa (2008, s.p.):

Em 2007, os divércios diretos, aqueles que ndo passam por uma separacao
judicial anterior, representaram 70,9% do total registrado no pais. A opgéo
por formalizar as dissolu¢des a partir do divorcio direto tem se mostrado
mais &gil por reduzir os tramites judiciais e o tempo para solugdo dos casos.

Corroborando a ideia de que a separacao judicial j& vinha perdendo
sua eficacia social, sendo que mais de 70% dos casais entravam com divorcio

direto.

Assim, a mudanca constitucional esta mais que justificada com os
anseios e rumos que a sociedade tomou ao longo das ultimas décadas quanto a

dissolugcéo matrimonial.

Cabe colacionar ainda a justificacdo do Projeto de Emenda
Constitucional n°® 33 de 2007, que resultou na Emenda Constitucional n°® 66 de 2010,

de autoria do Dep. Sérgio Barradas Carneiro:

“A presente Proposta de Emenda Constitucional é uma antiga reivindicagéo
ndo sé da sociedade brasileira, assim como o Instituto Brasileiro de Direito
de Familia, entidade que congrega magistrados, advogados, promotores de
justica, psicologos, psicanalistas, socidlogos e outros profissionais que
atuam no ambito das rela¢gBes de familia e na resolucao de seus conflitos, e
também defendida pelo Nobre Deputado Federal Antonio Carlos Biscaia (
Rio de Janeiro).

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

Impde-se a unificacdo no divorcio de todas as hipéteses de separacédo dos
cbnjuges, sejam litigiosos ou consensuais. A Submissao a dois processos
judiciais (separacao judicial e divorcio por conversao) resulta em acréscimos
de despesas para o casal, além de prolongar sofrimentos evitaveis.Por
outro lado, essa providéncia salutar, de acordo com valores da sociedade
brasileira atual, evitard que a intimidade e a vida privada dos c6njuges 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 solucdo dos problemas decorrentes da separacéo.
Levantamentos feitos das separacdes 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 conjuge vencido. Por outro lado, a preferéncia dos casais é
nitidamente para o divorcio 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 é que a lei regule os efeitos juridicos da separacdo, quando o
casal ndo se entender amigavelmente, médxime em relacdo a guarda dos
filhos, aos alimentos e ao patriménio familiar. Para tal, ndo é necessério que
haja dois processos judiciais, bastando o divércio amigével ou judicial.”

Sendo assim, a vontade do legislador, como pode se ver acima, era de
suprimir a separacédo judicial e suas causas subjetivas e objetivas, evitando
desgaste dos conjuges na discussdo no processo e ajudando, ainda, a desafogar as

malhas do judiciario.

6.1 Extincdo da Separacao Judicial?

by

Além da alteracdo a Constituicdo, a EC 66/2010 trouxe também
davidas quanto a extingdo ou ndo da Separacdo Judicial, e por aqui entendesse
Separacao Judicial de um modo amplo, ou seja, engloba a realizada em juizo e a
extrajudicial, a doutrina e a jurisprudéncia se dividiram na época e varios fatores

influenciaram no entendimento de cada um.

Porém ap6s um ano da promulgacao da EC 66/2010 a grande maioria,
tanto a doutrina como a jurisprudéncia, entendem que a Separacdo Judicial esta
extinta do ordenamento juridico brasileiro, por ndo ter sido recepcionada pela

emenda constitucional.
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Segundo Carvalho (2009, s.p.) surgiram duas correntes para a
interpretacdo no que concerne a separacao judicial apés a EC 66/2010.

Uma que defende que a separagdo judicial foi extinta, aplicando
diretamente o divércio sem qualquer tipo de prazo ou requisito que existia

anteriormente.

E a terceira é regida pela ideia de que o divércio e a separacéo judicial
ainda sao disciplinados pela lei ordinaria, pois a EC 66/2010 apenas prevé que 0
casamento pode ser dissolvido pelo divércio, sendo assim, ainda existiria as causas

e prazos para o divorcio.

6.1.1 A separacao judicial foi extinta.

A corrente majoritaria, tanto doutrinaria como jurisprudencial, entende
que a principal mudanca que a Emenda Constitucional 66/2010 trouxe para o
ordenamento juridico foi a extincdo da separacédo judicial e extrajudicial e ainda a
extincdo das causas subjetivas e objetivas, a culpa e o tempo, ndo sendo mais

necessario esta para os cénjuges se divorciarem.

Os defensores deste pensamento, antes de qualquer coisa, alegam
que a separacado judicial ndo foi recepcionada pela Constituicdo Federal, com o
advento da Emenda Constitucional 66/2010 e que uma interpretacao literal do artigo

226, 8§ 6° da Constituicdo Federal ndo seria 0 mais correto.

Outro ponto é de que se os artigos do Codigo Civil, no que consiste a
separacao judicial, ainda valerem, haveria uma inversao da hierarquia normativa,

onde a lei ordinaria, Cédigo Civil, valeria mais que Lei Maior, a Constituicdo Federal.

Como bem ensina Paulo Luiz Netto Lobo (2010, s.p.):

“E possivel argumentar-se que a separacao judicial permaneceria enquanto
ndo revogados os artigos que dela tratam no Caodigo Civil, porque a nova
redacdo do § 6° do art. 226 da Constituicdo ndo a teria excluido
expressamente. Mas esse entendimento somente poderia prosperar se
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arrancasse apenas da interpretacdo literal, desprezando-se as exigéncias
de interpretacao historica, sistematica e teleolégica da norma.

No que respeita a interpretacdo sistematica, ndo se pode estender o que a
norma restringiu. Nem se pode interpretar e aplicar a norma desligando-a de
seu contexto normativo. Tampouco, podem prevalecer normas do Cddigo
Civil ou de outro diploma infraconstitucional, que regulamentavam o que
previsto de modo expresso na Constituicdo e que esta excluiu
posteriormente. Inverte-se a hierarquia normativa, quando se pretende que
o Cadigo Civil valha mais que a Constituicdo e que esta ndo tenha forga
revocatoria suficiente.”

Segundo Lobo (2010, s.p.) o Cddigo Civil somente disciplinava a
separacgao judicial por causa do artigo 226, § 6° da Constituicdo Federal de 1988,
suprimindo a separacéo judicial do referido artigo, ndo se faz jus a manutencdo da

separacéo judicial somente pela lei ordinéria.

Segundo essa corrente 0 artigo 226, 8 6° da CF/88 tem aplicacao
imediata e ndo necessita de lei para disciplina-la e entender que com a emenda a

separacao judicial ainda exista é revogar a prépria Carta Magna.

Outro argumento importante para o fim da separacéo judicial é que
com a possibilidade de entrar diretamente com o divorcio, sem passar pela
separacdo judicial antes, o sistema judicidrio se desafoga e sem a discussédo de
culpa no processo, nao seria necessario a producdo de provas, os cbnjuges se

desgastariam menos durante 0 processo.

Como se pode ver, Paulo Luiz Netto Lobo (2010, s.p.):

“O divorcio sem culpa ja tinha sido contemplado na redacgédo originaria do §
6° do art. 226, ainda que dependente do requisito temporal. A nova redacéo
vai além, quando exclui a conversdo da separac¢éo judicial, deixando para
tras a judicializacdo das histérias pungentes dos desencontros sentimentais.
O direito deixa para a histéria da familia brasileira essa experiéncia
decepcionante de alimentacdo dos conflitos, além das solucdes
degradantes proporcionadas pelo requisito da culpa. Os direito legitimos
eram aviltados em razdo da culpa do cbnjuge pela separacdo: os filhos
tinham limitado o direito a convivéncia com os pais considerados culpados;
0 poder familiar era reduzido em razdo da culpa; os alimentos eram
suprimidos ao culpado, ainda que deles necessitasse para sobreviver; a
partiha dos bens comuns era condicionada a culpa ou inocéncia.
O Cadigo Civil de 2003 reduziu bastante esses efeitos, mas ndo conseguiu
suprimi-los de todo: o culpado perde o direito ao sobrenome do outro (art.
1.578); os alimentos serdo apenas 0 necessario a subsisténcia para o
culpado (art. 1.694); o direito sucessério é afetado se o codnjuge
sobrevivente for culpado da separacédo de fato (art. 1.830).”

E assim a maioria da doutrina e jurisprudéncia tem entendido, raros

Sdo 0s casos em gue se entende pela manutencdo da separacao judicial e
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extrajudicial, muitos ainda séo levados a esse entendimento pela influéncia religiosa
que até hoje dita o caminho e o pensamento de muitas pessoas.

Como bem concluiu Dimas Messias de Carvalho (2010, s.p.):

Assim, sob qualquer ética que se examine a separacéo juridica em face da
EC n° 66/2010, ndo existe outra conclusdo: a separacao juridica nao foi
recepcionada pela EC n°® 66/2010, restando abolida do ordenamento juridico
brasileiro, devendo, no caso concreto, ser extinto o processo, sem
resolucao do meérito, nos termos do art. 267, VI, do Cédigo de Processo
Civil, por impossibilidade juridica superveniente constitucional.

Outro ponto que deve ser aqui apresentado é a da vontade do
legislador. Tal emenda foi criada pela iniciativa do Deputado Sérgio Barradas
Carneiro, e, em sua justificacdo no projeto de emenda constitucional, deixa claro sua

vontade, a de acabar com o processo de separacao judicial e suas causas.

Sendo assim, néo seria de melhor valia a interpretacao literal do artigo
226, § 6° da Constituicdo Federal, pois a sociedade ja ndo precisava e ndo usava a
separacao judicial e a EC 66/10 adequou a dissolu¢do matrimonial com o que se via

na prética.

A extingdo da separacgéo judicial vem de acordo com os anseios da
sociedade brasileira, que cada vez usava menos este instituto, e com a extingdo do
requisito subjetivo, a culpa, a dissolu¢cdo do matriménio vai ganhar rapidez e menos

conflitos para os cénjuges.

6.1.2 A separacéao judicial ainda é disciplinada pelas leis ordinarias.

Parte da doutrina e jurisprudéncia, minoritaria, diga-se de passagem,
defende que na pratica nada mudou com a Emenda Constitucional 66/2010, e assim
sendo, a dissolucao tanto do vinculo conjugal como do matriménio seria ainda regido

pelas lei infraconstitucionais, como o Codigo Civil.

Apesar de esse entendimento partir de uma parte pequena da doutrina

e jurisprudéncia patria, merece destaque 0s argumentos que essa corrente defende.
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Seguem esse norte Luiz Felipe Brasil Santos, Adelino Augusto Pinheiro
Pires, Sérgio Gischkow Pereira, Gilberto Schafer, dentre outros.

Segundo Pereira (2010, s.p.) € um equivoco afirmar que com a
alteracdo ao artigo 226 da Constituicdo Federal foi extirpada a separacéo judicial e
0s requisitos do divorcio no ordenamento juridico brasileiro, pois, estes ainda estao
disciplinados no Cadigo Civil, em seu Capitulo X, intitulado “Da dissolugado da

Sociedade e do vinculo Conjugal’”.

Assim, primeiramente, para se falar em extingdo da separacao judicial,
o legislador deveria retira-la do Codex supracitado, e, do Codigo Processual Civil, a

separacao extrajudicial. Nas palavras de Sérgio Gischkow Pereira (2010, s.p.):

“O mais recomendavel é que de imediato se altere o Codigo Civil, retirando
dele, se for o caso, a separacdo judicial (e, do Cdédigo de Processo, a
extrajudicial), eliminando os requisitos de prazo para divorcio e definindo se
a discusséo de culpa permanece ou ndo. N&o agir assim é provocar grande
tumulto e divergéncias, tendo como resultado muito maior demora nos
processos e o risco de futura epidemia de nulidades e caréncias de agéo
em milhares deles! O povo merece maior consideragéo!”

Outro ponto de argumentacdo seria de que com a Emenda
Constitucional 66/10, o legislador somente desconstitucionalizou os requisitos do
divorcio e que tal emenda teria eficAcia mediata, ou seja, precisaria ainda de norma

infraconstitucional direito civil e do direito de processo civil para regulamenta-la.

Essa desconstitucionalizacdo gera uma liberdade para o legislador,
pois, como ndo existem mais requisitos para o divércio na Constituicdo Federal, 0
legislador poderia abolir a separacdo judicial e extrajudicial apenas alterando as leis
infraconstitucionais, ndo sendo necessario o uso de emendas a constituicdo, ou

seja, facilitando uma possivel mudanca.

Porém, reiterando, para essa corrente, a extingdo da separacao
judicial, bem como a extrajudicial, s6 se daria com essa alteracéo infraconstitucional

e que a simples mudanca constitucional ndo revoga as normas infraconstitucionais.

Como bem leciona Schafer (2010, s.p.):
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“O nosso texto defende a concepcdo expressa em (a) de que o texto
constitucional tem aplicabilidade mediata e apenas desconstitucionalizou a
matéria.

Para este ponto de vista, é fundamental levar em conta que a Constituicdo
continua fazendo referéncia a um instituto de direito civil: o divorcio. Isto
significa que ndo podemos compreender o texto constitucional sem
recorrermos ao direito civil, ou seja, € em virtude do direito civil que
sabemos o que é o divércio, quais sdo as suas modalidades e quais sao os
seus requisitos. Além de regras de direito material, o instituto possui regras
processuais proprias, inserindo-se no conceito de leis especiais que tem
regulamentacédo de direito material e adjetivo.”

Outro argumento usado é a regra do Artigo 2°, § 1° da Lei de

Introducdo ao Cdodigo Civil (LICC), decreto-lei n°. 4.657/42, que tem os dizeres:

“Art. 2° N&o se destinando a vigéncia temporéria, a lei tera vigor até que
outra a modifique ou revogue.
§ 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare,
guando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria
de que tratava a lei anterior.”

O artigo 226, 8§ 6° da Constituicdo Federal de 1988, ndo declara
expressamente que revogou a lei ordindria que rege a separacdo judicial e
extrajudicial, ndo é incompativel e também néo regula inteiramente a lei anterior, ou
seja, os doutrinadores veem neste artigo da LICC mais um argumento na defesa da
continuidade da separacao.

Essa parte da doutrina ainda afasta o argumento que a “vontade do
legislador” deva prevalecer sobre o que realmente consta no paragrafo 6° do artigo

226 da Constituicdo Federal.

A ementa da Emenda 66/2010 traz os seguintes dizeres:

“D& nova redacdo ao § 6° do art. 226 da Constituicdo Federal, que dispbe
sobre a dissolubilidade do casamento civil pelo divorcio, suprimindo o
requisito de prévia separacdo judicial por mais de 1 (um) ano ou de
comprovada separacgéo de fato por mais de 2 (dois) anos.”
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Apesar de alguns defensores dessa corrente admitirem que a vontade
do legislador realmente era por termo a separagdo judicial e extrajudicial, esse

argumento ndo poderia passar por cima do que o artigo propriamente diz.

Esse entendimento ndo poderia deixar de lado a linguagem trazido pela
Constituicdo Federal invocando simplesmente a “vontade do legislador”, ou seja, a
interpretacdo tem que ser objetiva para ndo perder seu sentido, nos dizeres de
Schafer (2010, s.p.):

“Um dos focos da argumentacdo em prol da posicdo (b) reside na
chamadavontade do constituinte. O legislador constituinte, através da
midia, veiculou a concepcdo de facilidade e de rapidez para atingir o
divércio.

E certo que ja se amainaram as criticas ao processo de valorizacio
da génese legislativa, ai incluidos os chamados trabalhos parlamentares
(travaux parlamentaire), mas nao ha a possibilidade de se ultrapassar os
limites da linguagem, sob pena de perder qualquer objetividade na
interpretacdo[17]. E o perigo de ndo equilibrar subjetividade/objetividade é
a possibilidade do arbitrio e da falta de controle e até mesmo em um
excesso de voluntarismo que ndo pode mais ser aceito. E a linguagem do
texto expresso na EC que deve nos dar a justa medida para a sua
interpretacdo.”

E ainda mais contundente Pires (2010, s.p.):

“Falar, entdo, em interpretar a norma constitucional segundo a vontade do
legislador, mostra-se com mais razdo um contrassenso. A norma
constitucional diz o que quer dizer; quanto ao que ndo quer dizer, se
cala ("lex quod volet dixit; quod non volet tacet").

Cogitar-se-ia, porventura, em atribuir alguma forca jurigena a ementa da
Emenda Constitucional n.° 667

Jamais!

Ementas destinam-se apenas a fazer um comentario resumido sobre a
norma, no mais das vezes classificando-a. Ainda que a ementa diga qual
seria a finalidade da norma, ndo tem o condéo de fazer a norma subsumir-
se a ela.

Lamentavelmente, o constituinte derivado lavrou algo indtil, em sua seara
legislativa. O instituto do divorcio, no direito brasileiro, continua sendo
disciplinado pelo Cadigo Civil em vigor, que em seu artigo 1.580, caput e §
2°, preceitua as trés situacfes permissivas do divoércio: I- apbés decorrido 1
(um) ano do transito em julgado da sentenca que houver decretado a
separacao judicial; II- apds decorrido 1 (um) ano da decisdo concessiva da
medida cautelar de separacdo de corpos; e lll- no caso de comprovada
separacao de fato por mais de 2 (dois) anos.”


http://magrs.net/wp-includes/js/tinymce/plugins/paste/blank.htm#_ftn17
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E de suma importancia a discussdo de como se deve interpretar a
Emenda Constitucional 66/10, ndo somente na parte tedrica, mas também na

pratica.

Em um julgado do Tribunal do Rio Grande do Sul, na acdo de
restabelecimento de sociedade conjugal, o magistrado de primeira instancia
sentenciou a demanda sem julgamento do mérito pela caréncia da acdo, pois no
entendimento deste, a EC 66/10 revogou os artigos do Cadigo Civil que tratam da
separacao judicial e consequentemente do restabelecimento da sociedade conjugal.

Entdo para o sentenciante “a quo” o entendimento é de que néo existe
mais a separacao judicial e extrajudicial, pois julgou a acdo sem resolucdo do mérito

por ser o pedido juridicamente impossivel.

Colhe-se do referido acorddo: “Cuida-se de apelagcédo interposta por
ADRIANE M. e OUTRO em face da sentenca que, nos autos da acao para
restabelecimento de sociedade conjugal, extinguiu o feito por caréncia de acéo (fls.
45/48).”.

O relator da apelacdo, DES. Luiz Felipe Brasil Santos, por sua vez
defende o entendimento contido neste capitulo, de que a emenda ndo extinguiu o

instituto da separacéo.

Em seu voto o nobre Desembargador traz todos os pontos expostos
aqui, aplicacdo mediata do artigo 226, § 6° da CF/88, incidéncia do artigo 2°, § 1° da
Lei de introducdo ao Codigo Civil, afasta a “vontade do legislador” mesmo
entendendo que o desejo do legislador realmente era acabar com todos o0s

requisitos e prazos da separacéo judicial. Como se vé no acordédo (2010, s.p.):

“Por fim, aqueles que sustentam ter sido revogada, no ponto, a legislacéo
infraconstitucional trazem o argumento da “vontade do legislador”, que
seria, como se vé na Exposicdo de Motivos do Projeto que deu origem a EC
66, direcionada a extingdo dos requisitos temporais do divércio e a abolicao
da figura da separacéo judicial. Embora reconhega ter sido essa, com
efeito, a intencdo dos autores do Projeto, é preciso ter presente que o
critério exclusivamente subjetivista de interpretacdo (mormente quando nao
encontra respaldo na linguagem da norma, como no caso) representa fator
de inseguranca juridica. Fique claro, porém, que esta opinido nao significa
gue me posicione ideologicamente contrario a evolugdo que se pretendeu
com a Emenda Constitucional em foco, mas apenas que néo aceito — s6 por
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ser favoravel a tese — que sejam atropeladas regras comezinhas de
interpretacdo do Direito.”.

Para exemplificar como doutrina e até a jurisprudéncia divergem
quanto a qual entendimento deve ser acolhido, no acorddo supracitado, o
desembargador que presidia, DES. Luiz Ari Azambuja Ramos, mesmo seguindo o
voto do relator, pelas peculiaridades do caso concreto, separacdo anterior a Emenda
Constitucional 66 de 2010, entende que a mesma revogou implicitamente a lei
ordinaria e que a Lei Maior se sobressai sobre as inferiores. Como se observa em

seu voto, aqui exposto:

Em primeiro lugar, registro ndo haver participado dos precedentes
lembrados pelo em. Relator, apontando julgamento unénime pela Camara.

Isso porque, sintetizando essa questdo polémica, ainda ndo sedimentada,
sustento que a EC 66/10 ndo se militou a abrir espaco a modificagcdo na
legislacéo infraconstitucional.

Ao contréario, tendo eficicia plena e imediata, derrogou implicitamente a lei
ordindria que dispde em sentido contrario.

O alcance e amplitude da Lei Maior ndo pode levar, com a maxima vénia, a
diferente interpretacéo, pena de inversdo da hierarquia das leis.

Admite-se, é certo, que a separacdao judicial pode nao ter sido extirpada do
ordenamento juridico, mas a modificacédo alvitrada, limitada ao afastamento
do requisito temporal para o divorcio, ndo conduz a necessidade de
regulamentacdo ou mesmo de prévia adaptacao da lei civil, derrogada pela
incompatibilidade com a Carta.

Dito isso, de passagem, estou a entender que a solucdo ndo passa
exatamente por ai, por isso que acompanho o em. Relator pela conclusao.

Isso por fundamento diverso - ou pelo segundo fundamento dispensado
pelo em. Relator -, porquanto a separacdo judicial, que se pretende
restabelecer, ocorreu antes da aludida EC 66/10, de modo que apenas do
restabelecimento da sociedade conjugal se pode cogitar, ndo do divorcio.

E é o que pretendem os requerentes, tratando-se de pedido juridicamente
possivel.

Com tais aportes, estou acompanhando, no caso concreto, dando pelo
provimento.

Ainda no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, é possivel
encontrar posi¢cdes que corroboram com a tese neste capitulo exposta, como se

pode observar:

“SEPARACAO  JUDICIAL. VIABILIDADE DO PEDIDO. NAO
OBRIGATORIEDADE DO DIVORCIO PARA EXTINGUIR A SOCIEDADE
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CONJUGAL. 1. A Emenda Constitucional n°® 66 limitou-se a admitir a
possibilidade de concessao de divorcio direto para dissolver o casamento,
afastando a exigéncia, no plano constitucional, da prévia separac¢ao judicial
e do requisito temporal de separacdo fatica. 2. Essa disposicao
constitucional evidentemente n&o retirou do ordenamento juridico a
legislacdo infraconstitucional que continua regulando tanto a dissolucao do
casamento como da sociedade conjugal e estabelecendo limites e
condicdes, permanecendo em vigor todas as disposicdes legais que
regulamentam a separacao judicial, como sendo a Unica modalidade legal
de extingdo da sociedade conjugal, que ndo afeta o vinculo matrimonial. 3.
Somente com a modificacdo da legislagdo infraconstitucional é que a
exigéncia relativa aos prazos legais podera ser afastada. Recurso provido.”

“APELACAO CIVEL. SEPARACAO JUDICIAL. PEDIDO DE CONVERSAO
EM DIVORCIO. IMPOSSIBILIDADE. EMENDA CONSTITUCIONAL
66/2010. NOVA REDACAO AO § 6° DO ART. 226 DA CONSTITUICAO
FEDERAL. VIGENCIA DA LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL (ART.
1.580 DO CODIGO CIVIL). REQUISITOS PRESERVADOS, POR ORA.

1. A aprovagdo da Emenda Constitucional n°® 66/2010, ao dar nova redagéo
ao § 6° do art. 226 da Constituicdo Federal, que dispde sobre a
dissolubilidade do casamento civil pelo divércio, efetivamente suprimiu, do
texto constitucional, o requisito de prévia separacdo judicial por mais de 1
(um) ano ou de comprovada separacado de fato por mais de 2 (dois) anos .

2. Nao houve, porém, automética revogacdo da legislacdo
infraconstitucional que regulamenta a matéria. Para que isso ocorra,
indispensavel seja modificado o Cddigo Civil, que, por ora, preserva em
pleno vigor os dispositivos atinentes a separacéo judicial e ao divorcio.
Inteligéncia do art. 2° § 1°, da Lei de Introducdo ao Cadigo Civil (Decreto-
Lei n°® 4.657/42).

NEGARAM PROVIMENTO A APELACAO. UNANIME.”

Ha de lembrar que esta corrente € minoritaria, porém como aqui se
expds, € embasada em fortes argumentos, que devem ser levados em conta,

mesmo sendo uma corrente com menor adesao.

6.2 Processos de Separacao Judicial em Tramite.

Outra duvida que surgiu com o advento da EC 66/2010 foi quanto aos

processos de separac¢do judicial que ja estavam em tramite.

Qual seria a medida correta a ser tomada perante essas a¢des que ja
corriam no judiciario, se o entendimento era de que a separacao judicial foi extinta

do ordenamento juridico brasileiro ap6s a emenda?
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Parte da doutrina entende que o juiz deve abrir vistas ao autor, no caso
do processo litigioso para que, querendo, adeque sua peti¢do inicial a nova emenda

constitucional, e para as partes, no processo consensual.

Como bem ensina Gagliano (2010, s.p.):

“E o que dizer dos processos judiciais de separacdo em curso, ainda
sem prolacédo de sentenca?

Neste caso, a solugdo, em nosso sentir, & simples.

Devera o juiz oportunizar a parte autora (no procedimento contencioso) ou
aos interessados (no procedimento de jurisdicdo voluntaria), mediante
concessdo de prazo, a adaptacdo do seu pedido ao novo sistema
constitucional, convertendo-o em requerimento de divdrcio.

Nesse particular, ndo deverd incidir a vedagédo constante no art. 264 do
CPC, segundo o qual, "feita a citagdo, € defeso ao autor modificar o pedido
ou a causa de pedir, sem o consentimento do réu, mantendo-se as mesmas
partes, salvo as substituicbes permitidas por lei. Paragrafo Unico. A
alteracdo do pedido ou da causa de pedir em nenhuma hipotese serd
permitida apds o saneamento do processo".

Isso porque nao se trata de uma simples inovag¢édo de pedido ou da causa
de pedir no curso do processo, em desrespeito aos principios da boa-fé
objetiva e da cooperatividade, que impedem seja uma das partes colhida de
surpresa ao longo da demanda.

De modo algum.

O que sucede, em verdade, € uma alteracdo da base normativa do direito
material discutido, por for¢ca de modificacdo constitucional, exigindo-se, com
isso, adaptagcdo ao novo sistema, sob pena de afronta ao prdprio principio
do devido processo civil constitucional.

Caso se recusem, ou deixem transcorrer o prazo concedido in albis, devera
0 magistrado extinguir o processo, sem enfrentamento do mérito, por perda
de interesse processual superveniente (art. 264, VI, CPC). [

Se, entretanto, dentro no prazo concedido, realizarem a devida adaptacéo
do pedido, recategorizando-o, a luz do principio da conversibilidade, como
de divércio, o processo seguira o0 seu rumo normal, com vistas a decretacao
do fim do proprio vinculo matrimonial, na forma do novo sistema
constitucional inaugurado a partir da promulgacdo da Emenda.”

Sendo assim, 0 juiz ap0s a manifestacdo o juiz deve impulsionar o
processo normalmente, porém ao invés de ser um processo de separacdo judicial

seria um de divoércio.

Ainda, se a parte permanecer inerte perante o prazo dado pelo juiz ou
se recusar a adequar, o magistrado deve extinguir o processo sem resolucdo do

mérito por falta de interesse processual.

Porém ha quem entenda que o juiz de oficio deve transformar a agéo
de separagcdo em acdo de divércio, ndo abrindo vistas para que as partes
modifiguem a peticdo ou para concordarem com a transformacao, seria somente

necessario o juiz informar quanto a modificagéo da agao.
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N&o influenciaria em nada a ndo concordancia de uma das partes,
ainda assim o juiz deve transformar a acdo de separacgéo judicial em divorcio. O
desejo s6 seria relevante se for de ambas as partes, pois assim, 0 juiz ndo poderia
decretar o divorcio dos cOnjuges, porém deveria extinguir a acao por ser o pedido de

separacéo juridicamente impossivel.

Neste norte, a excelente Maria Berenice Dias (2010, s.p.):

“Nao ha a necessidade de a alteragdo ser requerida pelas partes. Cabe

ao juiz dar ciéncia as partes da transformacédo da separagdo em divorcio.
Caso os cdnjuges silenciem, significa concordancia que a agao prossiga
com a concessao do divorcio. A eventual discordancia de uma das partes —
seja do autor, seja do réu — ndo impede a dissolucdo do casamento.
Exclusivamente na hipétese de haver expressa oposicdo de ambos os
separandos ndo cabe a concessao do divorcio. Mas deve o juiz decretar a
extincdo do processo por impossibilidade juridica do pedido, pois ndo ha
como ser proferida sentenca chancelando direito ndo mais previsto na lei
(CPC 267, inc. VI).”

E ainda reforcando esse pensamento, um julgado do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, acordao n° 3618327 de 2011

“Diante da nova redagdo dada ao paragrafo 6°, do artigo 226 da
Constituicdo Federal, pela Emenda Constitucional n° 66, de 13 de julho de
2010, e da ndo oposicdo das partes, inexiste Obice para a decretagdo direta
do divércio do casal, 0 que ora se determina, ex officio, expedindo-se o
necessario para a devida averbacdo. A vista do exposto, pelo meu voto,
nego provimento ao apelo, com a observacao de que é decretado, ex officio,
o divércio das partes.”

Sendo assim, o0 magistrado de oficio poderia transformar a separacéo
judicial em divércio, ndo sendo possivel somente quando ambas as partes
manifestarem em desacordo com tal situagdo, assim 0 juiz extinguiria 0 processo
sem resolucdo do mérito, tal saida parece ser a mais adequada quanto aos

processos de separacéo que ainda estdo em tramite.
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7 CONCLUSAO

Como se pode concluir, o divorcio, depois de fortes batalhas sociais e
religiosas, foi instituido no Brasil, trazendo assim, liberdade para os casais buscarem
sua felicidade, que ali estava perdida, em outro matriménio, totalmente dentro da lei.
Inserido no ambito constitucional pela Emenda Constitucional n® 09, modificando o
artigo 175 da entdo Constituicdo Federal de 1969, e posteriormente, sendo
regulamentado pela Lei n°® 6575/77, conhecida como a Lei do Divorcio, promulgada
no dia 26 de Dezembro de 1977. Por consequéncia da influéncia religiosa e da ala
antidivorcista, o divorcio foi aprovado, porém, com varias restricbes, uma delas como
a polémica regra do artigo 38, da lei supracitada, que impunha que o divorcio so
poderia ser pedido uma Unica vez, na época o artigo ja era considerado injusto e
inconstitucional, vindo a ser revogado em 1989, pela Lei n°. 7841.

O divorcio e separacdo judicial, instituto que veio para substituir o
desquite, foram intimamente ligados pela Lei do Divércio, com carater de
sucessividade, onde o divércio somente poderia ser pedido depois de um lapso
temporal da concessao da separacado judicial. A separacédo judicial, pode-se dizer,
que € resquicio da hesitacdo da sociedade em se divorciarem direto, muitos casais,
pela sua religiosidade, ndo achavam certo o divércio, assim, a separacdo judicial

seria a forma que feriria menos os dogmas catolicos.

A lei continuou com as modalidades e motivos, do antigo desquite, na
separacao judicial, a separacéo judicial consensual e a separacao judicial litigiosa.
Ja para o divorcio, a lei trouxe também duas modalidades, o divorcio-converséao,
transcorrido o prazo que lei determina, na época da Lei do Divorcio eram trés anos,
depois reduziu para um ano, da sentenga que concedeu a separacao judicial, entra-
se com a acgdo de conversao de separacao judicial em divorcio. A outra modalidade
€ o divorcio-remédio ou divorcio-faléncia, onde a culpa dos conjuges nao é discutida,
o casal concorda que o divorcio € o melhor caminho, trazendo menos sacrificio para

ambos.
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Apesar da demora em se instituir o divorcio no Brasil, haja vista que em
certos paises o divorcio estava introduzido ha bastante tempo, o fato deve ser
considerado um grande avanco para a sociedade brasileira, em termos de bem estar

social, liberdade pessoal.

E ao contrario do que a ala antidivorcista previa, o divorcio ndo arruinou
com o instituto familia, na verdade, fortaleceu-a, pois, nas familias onde claramente
nao se havia a menor condicao de se viver junto, os conjuges foram procurar novas

familias para viver e assim alcancar o que almejavam.

A emenda constitucional 66 de 2010 veio para adequar a Lei Maior
com 0s anseios da sociedade, suprimindo assim o instituto da separacao judicial e

todas suas causas e requisitos.

Desburocratizando a dissolu¢cdo matrimonial e fazendo assim o Estado
interferir menos na vida do cidaddo. A EC 66/10 vem apenas positivar o0 que na

pratica ja vinha acontecendo.

A separacéo judicial ha muito j& tinha perdido sua eficicia social, ou
seja, a populacao ja ndo se valia desse instituto, prevalecendo o divércio direto, pois

era mais rapido e menos desgastante.
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