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Resumo: A Emenda Constitucional n°66/2010 eliminou o requisito temporal para a
decretacdo do divorcio de um casal, revelando-se verdadeiro avango no Direito de Familia
Brasileiro. Contudo, a redacgdo sucinta do dispositivo constitucional deixou duvidas quanto a
subsisténcia do instituto da separacdo e sua compatibilidade com o ordenamento juridico
patrio, tendo em vista suas consequéncias e contetdo pratico distintos do instituto divércio.
Assim, a esséncia desse trabalho é abordar sistematicamente a regulamentacéo do divorcio e
da separacdo, com fundamento na Constituicdo da Republica e no Cddigo Civil de 2002,
analisando-se os efeitos da entrada em vigor da referida emenda constitucional.
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INTRODUCAO

O trabalho ora proposto tem como tema a analise do instituto da separagdo, ap6s o
advento da Emenda Constitucional n. 66/2010, que suprimiu o requisito temporal para a
decretacdo do divorcio do casal.

Sob a égide do Codigo Civil de 2002, o cdnjuge que objetivava a separagdo do casal
poderia pleitear o reconhecimento da culpa, com escopo de afastar do outro cdnjuge quaisquer

deveres referentes a assisténcia reciproca, como pensdo alimenticia, ou mesmo servir a



declaracéo de culpa como fator de influéncia para a obtencdo da guarda dos filhos do casal ou
partilha do patriménio comum.

Ocorre que o ordenamento juridico patrio afastou qualquer questdo atinente a culpa na
separacdo, mormente por ser possivel o divorcio direto previsto no artigo 226, 86° da
Constituicdo da Republica, com nova redacdo dada pela Emenda Constitucional n. 66/2010, o
que reforca o argumento da desnecessidade de comprovacao da culpa na separacdo, ao ser
instituido o divdrcio direto, sem o requisito temporal.

Contudo, outra parcela da doutrina e da jurisprudéncia defende a manutencdo do
interesse na discussdo quanto a culpa na separacdo, em razdo das consequéncias legais, que
ndo foram expressamente revogadas pela Emenda Constitucional n. 66/2010. Em que pese a
facilitacdo do divércio, pela extingdo do requisito temporal, as disposi¢cdes constitucionais
permaneceriam em vigor.

Insta aviventar que ndo se pretende apenas o estudo da separacao, tampouco de seus
requisitos legais. O propdsito é analisar o alcance da inovacdo trazida com a Emenda
Constitucional n. 66/2010, que ndo revogou expressamente o instituto ora em comento,
havendo fundadas duvidas quanto a sua manutencdo no ordenamento juridico péatrio, e quanto
a possibilidade de uso facultativo pelos conjuges, diante de sua separacao de fato.

Discutir-se-a se € licito ao ex-casal formular pedido de separacdo, ainda que sem a
atribuicdo de culpa, tendo como argumento a maiori ad minus, pois se a legislacdo patria
permite a opcdo pelo divorcio direto sem qualquer exigéncia temporal, com mais razdo
deveria permitir a separacao, cujos efeitos sdo menores.

Por fim, sera analisada a subsisténcia do referido instituto, em cotejo com principios
constitucionais norteadores do Direito de Familia, que € um instituto que nao pode ser visto

como alheio ao Estado Democratico de Direito.



O trabalho tem como escopo a analise da separacdo do casal, seus efeitos e
consequéncias, diante da supressao do requisito temporal que a diferenciava substancialmente
do divércio direto, com a posterior verificacdo de sua subsisténcia no ordenamento juridico
patrio.

Ao longo do artigo, serdo analisados os seguintes tdpicos: a diferenca entre o0s
institutos da separacdo e do divdrcio no ordenamento juridico brasileiro; os efeitos
pretendidos e os alcancados pela Emenda Constitucional n. 66/2010, com a supressao do
requisito temporal para a decretacdo do divorcio direto; e a verificagdo da subsisténcia ou
extincdo do instituto da separacdo. A metodologia serd pautada pelo método do tipo
argumentativo, bibliografico, dedutivo, qualitativo e parcialmente exploratério.

Sendo assim, ante a alteracéo trazida pela Emenda Constitucional n. 66/2010, doutrina
e jurisprudéncia divergem quanto a manutencdo da analise da culpa na separacdo, de maneira
gue nesse trabalho serdo perquiridas as caracteristicas e efeitos do instituto, para que, apés,
sejam examinados os desdobramentos e consequéncias referentes a nova redacdo do texto

constitucional.

1. A EVOLUCAO DO INSTITUTO DO DIVORCIO E DA SEPARACAO NO

ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O conceito e a extensdo de familia passaram por varias alteracfes ao longo do tempo.
O cristianismo influenciou a formacdo das familias, pois a Igreja passou a legislar, criar
normas, dando inicio ao Direito Canoénico. O casamento era visto como um sacramento, sendo
orientado pelo aspecto da indissolubilidade, matéria esta eclesiastica, escapando a jurisdicdo

do Estado.



O movimento religioso da Reforma Luterana e a Revolugdo Francesa sdo apontados
por Eduardo de Oliveira Leite’ como acontecimentos marcantes no casamento civil, tal qual
concebido nas codificagdes, transferindo as questBes relativas ao controle das unibes entre
pessoas ndo parentes para a competéncia do Estado.

O Direito de Familia apresenta-se como um reflexo de varios fenbmenos que
repercutem em determinadas regras e principios. Para Erik Jayme? as caracteristicas da
cultura contemporanea verificadas no Direito demonstram a indispensabilidade de se
repensarem e renovarem as bases e os fundamentos dos institutos e das normas juridicas.

No Brasil, a Constituicdo de 1934 foi a primeira a constitucionalizar o Direito de
Familia. No Capitulo I (Da Familia), do Titulo V (Da Familia, da Educacéo e da Cultura),
apenas quatro artigos (144 a 147) foram destinados ao tema.

A familia foi dispensado tratamento rigido e conservador, carregado de preconceitos,
como o da indissolubilidade do vinculo matrimonial (artigo 144), uma vez que ainda vigia o
Caodigo Civil de 1916. Tutelava-se a familia como instituicdo, sem observar a individualidade
de cada integrante.

O Cdodigo Civil de 1916 consagrou o ideal liberal-burgués de codificacdo, sendo
quatro seus personagens basicos: o marido, o proprietario, o contratante e o testador, o que
justificava seu espirito essencialmente patrimonialista, individualista e contratualista®.

Até entdo, o casamento era a unica forma de criar familia legitima e legitimar os filhos
comuns, antes dele nascidos ou concebidos. Nao existia familia em relagdes concubinarias,
ainda que no denominado concubinato puro, entre pessoas sem quaisquer impedimentos

matrimoniais.

! LEITE, Eduardo de Oliveira. O concubinato frente & nova Constituicdo: hesitacdes e certezas. In: PINTO,
Teresa Arruda Alvim (Coord.). Direito de familia: aspectos constitucionais, civis e processuais. V. 1. Sao Paulo:
RT, 1993, p. 94.

2 JAYME, Erik, apud GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios constitucionais de direito de familia:
guarda compartilhada a luz da Lei n° 11.698/08: familia, crianca, adolescente e idoso. Séo Paulo: Atlas, 2008, p.
20.

¥ TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.



Para Cldvis Bevilaqua, conceituava-se o Direito de Familia como um complexo de
normas e principios que regulavam a celebracdo e os efeitos resultantes do casamento, tais
como as relacdes pessoais e econémicas da sociedade conjugal, a sua dissolucao, as relacdes
de parentesco e 0s institutos protetivos.

Nessa esteira, as Constituicoes de 1937 (artigos 124 a 127), 1946 (artigos 163 a 165) e
1967(artigo 167) mantiveram a mesma linha, ou seja, a familia era aquela formada
unicamente pelo casamento, cujo vinculo era indissoltvel.

A Emenda Constitucional n. 9 de 1977 trouxe importante inovacdo ao texto
constitucional, ao alterar a redacdo original do artigo 175, 81° da Constituicdo de 1967,
passando a prever a possibilidade de dissolucdo do vinculo matrimonial. Em razéo da
alteracdo constitucional, foi promulgada a Lei do Divorcio (Lei n. 6.515 de 1977).

Com o advento da Constituicdo de 1988, houve uma verdadeira revolugdo no sistema
juridico brasileiro, com o fendmeno da publicizacdo ou constitucionalizacdo do Direito Civil.
Devido a criacdo de direitos sociais constitucionalmente consagrados, a estrutura liberal,
patrimonialista e obsoleta da legislacao civil vigente a época se desestabilizou.

Atualmente, a familia ndo é mais tida como objeto de protecdo autdbnoma, passando a
ser funcional, ou seja, um instrumento de promogdo e desenvolvimento dos integrantes,
realcando a dignidade da pessoa humana e suas relacdes®. Como leciona Paulo Luiz Netto
L6bo>, a pessoa deve ser protegida e colocada no centro do ordenamento juridico.

A partir de 1988, principios, como a dignidade da pessoa humana, tornaram-se fontes
de interpretacdo doutrinaria e jurisprudencial, devendo, também, ser utilizados como normas
geradoras de direitos e deveres nas relagdes familiares, ja que dotados de imperatividade e

coercao.

4 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 352.
® LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizagdo das relagées de familia. In: BITTAR, Carlos Alberto (Org.).
Direito de familia na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1988.



A isonomia conjugal estatuida pela Constituicdo da RepuUblica de 1988 (artigo 226,
85°) acabou com o poder marital e com o encapsulamento da mulher, j& que o patriarcalismo
ndo se coaduna com os tempos modernos. As decisdes devem ser tomadas de comum acordo
entre conviventes ou entre marido e mulher, pois ambos tém os mesmos direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal.

Essa conquista se deu em razdo da intensificacdo da entrada da mulher no mercado de
trabalho, bem como pela independéncia financeira alcancada, que por muitas vezes a leva a
sustentar o lar. Em se tratando de uma sociedade capitalista, 0 aumento do poder aquisitivo da
mulher deu-lhe reais condicdes de igualdade.

O Codigo Civil de 1916 tratava de forma rigorosa o casamento, ao lhe emprestar
feicdo de indissolubilidade, em razdo da forte influéncia exercida pela religido. A orientacédo
do sistema juridico alterou-se apenas em 1977, com a publicacdo da Lei n. 6.515, que passou
a admitir o rompimento do vinculo matrimonial.

Jad o Codigo Civil de 2002, em observancia a nova legalidade constitucional,
vocacionou os institutos do casamento de forma a almejar a incluséo e a especial protecéo da
pessoa humana no seio familiar, como fator de garantia de cidadania e dignidade.

Seguindo essa tendéncia, o artigo 1.511 do Codex em vigor estabeleceu que “o
casamento estabelece comunhdo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres
dos conjuges”, afastando por completo qualquer tratamento que diferencie o homem e a
mulher, tal qual ocorria no codigo anterior.

Visando a protecdo da comunhao de vida, o Codigo Civil, em seu artigo 1.513, proibe
a interferéncia na comunhdo de vida instituida pela familia, até mesmo pelas pessoas de
direito pablico, realcando o livre planejamento familiar (artigo 226, §87°, da Constituicdo da

Republica).



Dentre os efeitos pessoais, destaca-se a comunhéo de vida com base na igualdade entre
0s conjuges. O artigo 1.566 do Codigo Civil organiza-os em: fidelidade reciproca, vida em
comum no domicilio conjugal, mutua assisténcia, guarda, sustento e educacédo dos filhos e
respeito e consideracdo matuos. Todavia, o rol ndo é taxativo, pois a vida em comum pode vir
a exigir outros deveres entre 0s consortes.

A fidelidade reciproca traduz a expressdo da monogamia, tida como dever juridico,
sendo certo que ndo pode ser analisada separadamente do dever de respeito e consideracao
matuos.

A mutua assisténcia é considerada forma especifica de materializacdo da solidariedade
social e familiar, abracada pelo artigo 3° da Carta Magna. Vale destacar que a violacdo desse
dever ndo acarreta qualquer san¢do ao conjuge descumpridor, apesar de se manter apds a
ruptura da vida conjugal pela separacdo, somente cessando pela morte ou divorcio.

O casamento implica uma comunhdo de interesses econdmicos entre 0s conjuges,
motivo que levou o Cédigo Civil a regular um estatuto patrimonial do casamento, consistente
no regime de bens, cujo objetivo é o crescimento econdmico da sociedade afetiva, sem que
esse se sobreponha ao caréter afetivo e solidario das relagdes familiares.

A tendéncia de todo casamento € a manutencdo, mas ndo deve ser esquecida a
possibilidade de cessacdo do afeto, encerrando o projeto familiar. Nos ensinamentos de
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald®, a separacdo e o divorcio exteriorizam o
direito reconhecido a cada pessoa de promover a cessacdo de uma comunidade de vida, sendo
certo que a imposicdo de dificuldades para tanto implicaria verdadeira degradagédo pessoal nas

esferas psiquica, moral, intelectual e fisica.

® FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p.320.



O ordenamento juridico brasileiro regulamenta a separacdo e o divorcio como
mecanismos dissolutérios do casamento, de modo que a legislacdo ser interpretada em
consonancia com a Constituicdo da Republica.

A separacdo surgiu como substituta da antiga figura do desquite, ao dissolver a
sociedade conjugal, sem atingir o vinculo matrimonial, sem permitir que os cénjuges venham
a convolar novas nupcias. No Codigo Civil de 2002, apresenta-se nas modalidades:
consensual (artigo 1.574); litigiosa (artigo 1.572); sancdo (artigo 1.572, caput); faléncia
(artigo 1.572, paragrafo 1°), e remédio (artigo 1.572, paragrafo 2°). Destaca-se, outrossim, a
possibilidade de atribuicdo de culpa e suas respectivas consequéncias.

Com relacdo ao divércio, a Constituicdo da Republica fixou um requisito Unico, de
cunho objetivo, facilitando sua obtencdo: o decurso do tempo. O Cddigo Civil de 2002
limitou-se a fazer referéncia a disciplina da matéria do modo previsto constitucionalmente,
sem trazer qualquer inovacao.

No proximo capitulo, sera analisado o instituto da separacdo, seus efeitos e
consequéncias, diante da supresséo do requisito temporal que o diferenciava substancialmente

do divdrcio direto, com o advento da Emenda Constitucional n® 66/2010.

2. 0 ADVENTO DA EMENDA CONSTITUCIONAL N966/2010 E A SUPRESSAO DO

REQUISITO TEMPORAL

Como se viu, o casamento, antes indissolivel, sofreu grande mudanga com o advento
da Emenda Constitucional n. 9 de 1977, que previu a possibilidade de dissolu¢do do vinculo

matrimonial, sendo promulgada logo em seguida a Lei do Divorcio (Lei n. 6.515 de 1977).
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Nessa epoca, contudo, vigorava o Cddigo Candnico de 1917, promulgado durante o
Pontificado de Bento XV, que previa, em seu artigo 1.082, que o matriménio era uma
sociedade permanente entre um homem e uma mulher para gerar filhos.

Na licio de Gustavo Tepedino’, segundo o sistema do Cédigo Civil de 1916, tudo
aquilo que pudesse representar uma ameaca ao casamento suscitava a hostilidade do
legislador, sendo a unidade formal do casamento um valor superior ao interesse individual da
mulher ou do marido que pretendessem se separar.

Daqui decorria todo um regime rigido de preservacdo da estrutura familiar em torno
do casamento, tanto no que concerne ao vinculo matrimonial, quanto a relacdo entre os
conjuges e a relacdo entre pais e filhos.

Se a unidade da familia, a luz da Constitui¢do, ndo mais se identifica com a unidade do
casamento, ndo ha como associar a aplicacdo de sancgdes atinentes a efeitos juridicos
existenciais - alimentos, guarda de filhos, sobrenome da mulher - e mesmo patrimoniais -
divisdo dos bens - a culpa pela ruptura do vinculo matrimonial.

Considerando a forte influéncia da Igreja na sociedade, divorcistas e antidivorcistas
concluiram que seria ideal a criacdo de um periodo de reflexdo para o casal, ou seja, 0 lapso
temporal de um ano entre a decretacdo da separagdo e sua conversdo em divorcio, e de dois
anos para que se decretasse diretamente o divdrcio, independente de haver sentenca anterior
de decretago da separacdo do ex-casal®.

Ocorre que mesmo com a evolugéo social e legislativa, a Igreja continuava a tratar o
casamento como pacto matrimonial, pelo qual homem e mulher constituiam entre si 0
consorcio de toda a vida (artigo 1055, 81°, do Cddigo Candnico de 1983, sob o Pontificado de

Jodo Paulo I1).

" TEPEDINO, Gustavo. Repensando o Direito de Familia, In Anais do | Congresso Brasileiro de Direito de
Familia, IBDFAM, Belo Horizonte, 1999, p. 191/206.

8 MEIRELLES, Virgilio Ricardo Coelho. Constrangimentos seréo evitados sem separacéo judicial. Disponivel
em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=388>. Acesso em: 20 fev.2012.


http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=388
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A Constituicdo da RepUblica de 1988°, na redacéo original do artigo 226, §6°,
determinava a dissolucdo do casamento civil pelo divércio, ap6s prévia separacao judicial por
mais de um ano, ou ap0s a comprovacao da separacdo de fato por mais de dois anos, na forma
expressa em lei. Ou seja, foi mantida a orientacéo trazida pela Lei n. 6.515/77.

O Cadigo Civil de 2002, nos artigos 1.571 a 1.580, regula os efeitos da decretacdo da
separacdo e do divércio do casal, tais como uso do nome, partilha de bens e alimentos,
mantendo-se integro o requisito temporal.

Para Bruno Cardoso Bandeira de Mello'®, o novo cédigo civil, entretanto, j& teria
nascido com sérios defeitos, tanto de adequacdo a norma constitucional, quanto de adaptacéo
a realidade da familia brasileira. O aspecto culpa na separacdo seria um deles.

A possibilidade da perda do nome de casado pelo cdnjuge declarado culpado, ou a
hipdtese do artigo 1830, sobre o direito sucessorio do conjuge que provasse a impossibilidade
da convivéncia por culpa do outro, eram alguns dos gravames a serem suportados pelo
conjuge considerado culpado.

O ordenamento juridico patrio, embora tenha instituido a dissolucdo ndo causal do
casamento pela via do divorcio, condiciona a separacao judicial a demonstragdo, no processo,
da culpa conjugal, com a especificacdo dos motivos que ensejam o pedido de separacdo
judicial (artigo 1.573 do Cadigo Civil de 2002).

Todavia, a opcdo do legislador brasileiro de impor aos cénjuges restricdes a vontade
de romper o0 casamento, ao discutir na separacao judicial a culpa, a saide mental e a faléncia
da unido, esbarra na avancada rede de protecéo da pessoa humana albergada pela Constituicdo
da Republica, e a um sé passo subverte o principio de que “quem pode o mais, pode o

menos”, na medida em que, para o divorcio, que ao contrario da separagao dissolve o proprio

 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. Juarez de Oliveira (Org.). 4. ed. S8o Paulo: Saraiva, 1990, p.168.

MELLO, Bruno Cardoso Bandeira de. Critica ao papel da culpa na separagdo judicial. Disponivel em:
<http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=3060>. Acesso em: 20 fev. 2012.


http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=3060
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vinculo matrimonial, o ordenamento exige um s requisito objetivo: o lapso temporal de 2
(dois) anos de separacao de fato, no divorcio direto, ou o lapso de 1 (um) ano do trénsito em
julgado da sentenca de separacdo ou da medida cautelar de separacdo de corpos, no divorcio
conversdo ou indireto.

No Caodigo Civil de 2002, o requisito temporal, de cunho objetivo, era o unico exigido
para a decretacdo da separacdo consensual do casal: prazo minimo de um ano de casamento,
comprovado mediante a mera apresentacdo da certiddo de casamento. Todavia, antes desse
periodo sé seria possivel a dissolucdo pela via litigiosa, através da atribuicdo de culpa a um
dos cbnjuges, pela violacdo dos deveres matrimoniais.

Esse prazo, denominado “tempo de prova”, supostamente violava a dignidade dos
consortes, uma vez que eram obrigados a permanecerem unidos, mesmo com a falta de afeto.
Essa situacdo mostrar-se-ia inadmissivel, ainda mais sob o prisma dos direitos fundamentais.

O Cddigo de Processo Civil, no artigo 1.121, traz as clausulas obrigatorias do acordo
separatorio celebrado entre as partes, que devera conter: a) a descri¢do do patriménio comum
do casal e respectiva partilha de bens; b) a guarda dos filhos menores; c) os alimentos devidos
aos filhos; d) os alimentos eventualmente devidos entre si, e e) visitacdo dos filhos menores.

Como ensinam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, o casal teria, ainda, a
plena possibilidade de estabelecer outras clausulas no acordo de separagdo consensual, sendo-
Ihes facultado dispor de interesses reciprocos, como doacOes, distribuicdo de encargos
processuais, instituicdo de usufruto, entre outros.

Grande inovacdo foi alcancada com o advento da Lei n. 11.441 de 2007, que
possibilitou a separacdo e o divércio consensuais em cartorio, e buscou a racionaliza¢do das

atividades processuais e a simplificacdo da vida juridica dos cidadaos.

1 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. cit., p. 313.
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Foi acrescentado ao Codigo de Processo Civil o artigo 1.124-A, gque estabeleceu como
requisitos que ndo houvesse filhos menores ou incapazes e que fossem observados o0s
requisitos legais quanto aos prazos, para que fosse lavrada escritura publica,
independentemente de qualquer provimento jurisdicional.

Em que pese a manutencgédo do requisito temporal, certo é que a Lei n® 11.441 de 2007
constituiu notavel avanco, pois desburocratizou a dissolucdo do vinculo matrimonial, que ndo
mais precisa passar pelo crivo judicial nem do Ministério Pablico, o que torna o procedimento
mais célere e menos sacrificantes para as partes.

O prazo imposto pela legislacdo patria apenas servia para prolongar o sofrimento das
partes emocionalmente envolvidas no processo de dissolucdo da sociedade conjugal, como o
préprio ex-casal, filhos e pessoas proximas, tendo em vista que nem sempre o fim do
relacionamento € amigavel.

Como ensina Pablo Stolze Gagliano®, a doutrina majoritaria, apoiada no Instituto
Brasileiro do Direito de Familia (IBDFAM) ja defendia a aprovacdo da PEC 33/2007, que
propunha a alteracdo do artigo 226, §6° da Constituicdo da Republica, para que ndo mais
houvesse prazo para que fosse requerido o divorcio, com a consequente extingdo da figura da
separacao judicial.

Assim, buscar-se-ia evitar a exposi¢do da intimidade e da vida privada do casal e de
suas familias, que seriam revelados quando levados aos Tribunais, além de prevenir toda
carga de constrangimento provocada pela publicidade, que poderia contribuir para o
agravamento da crise conjugal e dificultaria o entendimento necessario para a melhor solucéo

dos problemas decorrentes da separacao.

2 GAGLIANO, Pablo Stolze. A nova emenda do divorcio: primeiras reflexdes. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/635 >. Acesso em: 3 set. 2010.


http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/635
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De acordo com o Deputado Federal pelo Estado da Bahia, Sergio Barradas Carneiro™,
levantamentos feitos das separagdes judiciais demonstram que a grande maioria dos processos
sdo iniciados ou concluidos amigavelmente, sendo insignificantes os que resultaram em
julgamentos de causas culposas imputaveis ao cdnjuge vencido.

Por outro lado, a preferéncia dos casais € 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 nao
se entender amigavelmente, maxime em relacdo a guarda dos filhos, aos alimentos e ao
patrimonio familiar. Para tal, ndo é necessario que haja dois processos judiciais, bastando o
divorcio amigavel ou judicial.

Nesse interim, foi aprovada a Emenda Constitucional n. 66/2010, que alterou o artigo
226, 86°, da Constituicdo da Republica, suprimindo qualquer requisito temporal a decretacdo
do divdrcio do casal.

Maria Berenice Dias*, Paulo Lobo™ e Rodrigo da Cunha Pereira*®defendem a
extin¢cdo do requisito temporal para decretacdo do divorcio do casal, de modo que ndo haveria
interesse sequer na manutencao do instituto da separacéo, que teria sido revogado tacitamente.

N&o se deve desprezar posi¢cdo ainda minoritaria, como a do Juiz de Direito Fernando

Henrigue Pinto’’, no sentido que a Emenda Constitucional n°® 66/2010 em nada teria inovado,

3 BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de Emenda & Constituicdo n° 33/2007. Deputado: Sérgio Barradas
Carneiro. Brasilia, DF, 10 de abril de 2007. Disponivel em: <http://
www.camara.gov.br/sileg/integras/450217.pdf>. Acesso em: 24 jan. 2011.

14 DIAS, Maria Berenice. Divércio ja! Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 13-27.

> LOBO, Paulo Luiz Netto apud CARVALHO, Cimas Messias de. Divércio judicial e administrativo: de acordo
com a Emenda Constitucional 66/2010 e a Lei 11698/2008 (Guarda Compartilhada). Belo Horizonte: Del Rey,
2010, p. 14-15.

' PEREIRA, Rodrigo da Cunha apud CARVALHO, op cit, 2010, p. 17.

YPINTO, Fernando Henrique. EC ndo revoga prazos legais para separacdo. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2010-ago-18/emenda-constitucional -poe-fim-apenas-sociedade-conjugal>.  Acesso
em: 20 fev. 2012.
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tendo em vista a repeticdo do que ja dispunham a Emenda Constitucional n. 9 de 1977 e a Lei
n. 6.515 de 1977.

No entender do magistrado, esqueceu-se o constituinte reformador, contudo, que
segundo a Lei de Introducdo ao Cddigo Civil, artigo 2°, paragrafos 1° e 2°, a lei posterior
revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou
qguando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior. A lei nova, que estabeleca
disposicdes gerais ou especiais a par das ja existentes, nao revoga nem modifica a lei anterior.

Tal norma que regula a vigéncia das leis, no sentido lato sensu, vale também para
modificacdes constitucionais, pois apenas materializa um principio geral do direito, tais como
a “vedacdo ao enriquecimento sem causa”, a “presun¢dao de boa-fé” no Direito Civil, a
“presungao de inocéncia” no direito penal.

Assim, por desconhecimento técnico ou sobre questdes politicas, quando da tramitagdo
do projeto, o legislador ndo teria inovado, tendo em vista que, desde 1977, “o casamento civil
pode ser dissolvido pelo divércio”, quando houve o advento da Emenda Constitucional n. 9,
de 28/06/1977, seguida da Lei n. 6.515 de 26/12/1977.

Acrescenta-se, ainda, que a omissdo do legislador constituinte ndo poderia ser suprida
pela exposi¢cdo de motivos da Emenda Constitucional n. 66/2010, como pretende a doutrina
majoritaria, e muito menos poderia aquela revogar disposicdes expressas em lei.

Por todo o exposto, ainda que se considere pacifica a supressdo dos prazos para
decretacdo do divorcio, restariam duvidas quanto a subsisténcia da via da separacdo judicial,
ja que néo foi revogado expressamente qualquer dispositivo da legislacdo infraconstitucional,

sendo certo que analise mais profunda sobre esse aspecto sera realizada no proximo capitulo.
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3. ANALISE DA SUBSISTENCIA DA SEPARACAO NO DIREITO CIVIL

BRASILEIRO

A promulgacdo da Emenda Constitucional n® 66/2010, como ja estudado, trouxe
grandes impactos para o Direito de Familia Brasileiro. Ndo sé por extirpar o lapso temporal
do texto constitucional, como requisito a decretacdo do divorcio do casal, mas também por
ndo ter uma redacdo clara, havendo fundadas davidas quanto a subsisténcia do instituto da
separacéo.

Rodrigo Cunha Pereira® cita o entendimento do jurista Paulo Luiz Netto Lobo, que
mesmo antes da aprovacdo da referida Emenda Constitucional, ja era enfatico quanto a
insustentabilidade dessa duplicidade de tratamento legal, ao afirmar que a superacdo do
dualismo legal repercute os valores da sociedade brasileira atual, evitando que a intimidade e
a vida privada dos conjuges e de suas familias sejam reveladas e trazidas ao espaco publico
dos tribunais.

Os professores Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald™®, em livro escrito a
quatro maos, também j& faziam ferrenha critica ao sistema binario de dissolucdo do
casamento. Exemplificando com os ordenamentos juridicos da Austria, Grd Bretanha e
Alemanha, que adotam apenas o divarcio, realcam que é totalmente ilégica a manutencdo da
separacao judicial.

A nova redagdo dada ao artigo 226, 86°, da Constituicdo da Republica aboliu do texto
a previsdo de que para a decretacdo do divorcio poderia ocorrer ap0s previa separacédo judicial

por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada a separacdo de fato por mais

'8 PEREIRA, Rodrigo Cunha. A EC n. 66/2010: semelhancas, diferencas e inutilidades entre a separacéo e o
divércio. Disponivel em: <http://www.adepbahia.com.br/adep2011/artigo.php?id=122>. Acesso em: 13 mar.
2012.

Y FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. cit., p. 320.
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de dois anos. Assim, seja no divorcio judicial, seja no administrativo, ndo haveria mais
qualquer prazo para sua propositura.

Com isso, afirma a doutrina majoritaria que a discussdo da culpa pelo fim do
casamento também teria sido abolida no Direito de Familia Brasileiro. Ainda que se
considerasse eventual resisténcia, esta seria superada pela interpretacdo contextualizada da
norma, inclusive quanto ao aspecto histérico.

Pelo argumento finalistico, ndo haveria qualquer objetivo do legislador de manter
vigente a separacdo judicial, ja que ela ndo mais pode ser convertida em divorcio, de modo
que faltariam razbes légicas e praticas para sua manutencdo. Nessa linha de raciocinio,
conclui-se que o instituto da separacdo esta extinto, por absoluta incompatibilidade com o
texto constitucional.

O Direito Civil Constitucional vem exatamente na direcdo que aqui se argumenta, ou
seja, a legislacdo infraconstitucional ndo pode ter uma forga normativa maior que a propria
Constituicao.

Em outras palavras, se 0 novo texto do 8 6° do artigo 226 retirou de seu corpo a
expressdo separacdo judicial, como manté-la na legislagdo infraconstitucional? E necessario
que se compreenda, de uma vez por todas, que a hermenéutica Constitucional tem que ser
colocada em pratica, e isso abrange suas contextualizagdes politica e historica.

O conflito com o texto constitucional atua no campo da néo recepgado. Essa é a posicéo
de nossa Corte Constitucional, em julgamento de 2007, que traduz exatamente essa assertiva:
o conflito de norma com preceito constitucional superveniente resolve-se no campo da néo-
recepcao.

Vé-se, portanto, mais uma razdo da desnecessidade de se manter o instituto da
separacdo judicial, pois, ainda que se admitisse a sua sobrevivéncia, a norma constitucional

permite que os cOnjuges atinjam seu objetivo com muito mais simplicidade e vantagem.
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Ademais, em uma interpretacdo sistematica, ndo se pode estender o que o comando
constitucional restringiu. Toda legislacdo infraconstitucional deve apresentar compatibilidade
e nunca conflito com o texto constitucional.

Assim, estdo automaticamente revogados os artigos 1.571, Ill, 1.572, 1.573, 1.574,
1.575, 1.576, 1.577 e 1.578 do Cadigo Civil. Da mesma forma, e pelo mesmo motivo, 0s
artigos da Lei n. 6.015/73 (Lei de Registros Publicos) e da Lei n. 10.406/02 (Divorcio por
Escritura Publica), bem como os artigos adiante mencionados deverdo ser lidos
desconsiderando-se a expressao "separacdo judicial”, a excecdo daqueles que ja detinham este
estado civil anteriormente a EC n. 66/10, mantendo seus efeitos para os demais aspectos: 10,
I, 25,27, 1,792, 793, 980, 1.562, 1.571, § 2°, 1.580, 1.583, 1.683, 1.775 e 1.831.

O art. 5° inciso XXXVI, da Constituicdo da Republica assegura e preserva o ato
juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. Portanto, as novas disposi¢des sobre o
divorcio tém sua forca e eficicia a partir da entrada em vigor do novo texto constitucional.
Como ja se disse, a Emenda Constitucional n° 66/10, ao revogar a maior parte da redacdo do §
6° do art. 226, alterou ndo apenas as regras, mas, principalmente, os principios constitucionais
sobre o divdrcio no Brasil.

Os processos judiciais em andamento, sejam 0s consensuais ou litigiosos, ou 0s
extrajudiciais, isto €, os administrativos (Lei n® 11.441/07), deverdo readequar seu objeto e
objetivos as novas disposicoes legais vigentes, sob pena de arquivamento.

Parece ser possivel a conversdo da separacdo em divorcio, conforme artigo 52 da
Resolugdo n°® 35 do Conselho Nacional de Justica, no mesmo dia, sem necessidade de
aguardar o antigo prazo de um ano, 0 que, na pratica, corresponde a pedido préprio e
auténomo de divorcio, amparado na alteracdo do texto constitucional.

Entende-se que ainda é cabivel a acdo cautelar de separacdo de corpos, nas hipoteses

em que a permanéncia da pessoa casada no seio do lar trouxer risco/perigo a seguranca e/ou a
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salde do outro conjuge ou da prole, sempre se atentando ao Poder Geral de Cautela do Juiz,
haja vista que ndo mais ha razdo para se ajuizar a cautelar referida somente para se garantir a
um dos cOnjuges, autor da acdo, que ele possa abandonar o lar sem perigo de estar
descumprindo o dever de coabitacdo, pois ndo mais se discute culpa stricto sensu no divorcio,
devendo, o autor, em trinta dias do cumprimento da liminar, ajuizar a acdo principal de
divorcio, ndo mais de separacéo judicial.

Consigna-se, nesta oportunidade, que ndo mais teria valia a cautelar de separacdo de
corpos criada pela Jurisprudéncia nos casos em que o casal ainda ndo estava casado por um
ano, nao queria mais ficar casado desde agora e ajuizava a cautelar para nao viverem mais sob
0 mesmo teto, sem risco de infringirem o dever de coabitacdo, aguardando, separados, 0O
transcurso do prazo de um ano de casamento para poderem pedir a separacdo consensual, haja
vista que este instituto ndo mais existe e que ndao mais necessitam de prazo algum para
pleitearem o divorcio consensual.

A Assessoria Juridica de Direito Civil da Defensoria Publica do Estado do Rio de
Janeiro® recomendou a publicacido de parecer no sitio eletronico da instituicdo, de que a
Emenda Constitucional n® 66/2010 teria provocado a revogacao tacita dos artigos 1.571,
caput, 1.572, 1.573 a 1.576, 1.578, 1.580, 1.702 e 1.704, todos do Cddigo Civil, em
decorréncia de sua ndo recep¢do pelo Poder Constituinte Derivado, ndo sendo mais possivel
juridicamente o exercicio da pretensao de separacéo judicial.

Além do mais, ndo subsistiria a possibilidade de discussdo acerca do elemento culpa
pelo rompimento do casamento, havendo, por conta disso, a supressdo da pretensdo ao
achatamento do valor dos alimentos ao conjuge considerado culpado, bem como a da

pretensdo de Ihe impor a perda do direito ao uso do sobrenome do conjuge reputado inocente.

20 BRITO, Marcilio de Souza Couto; LEVORATO, Annie Abi Ramia Ismério; MIRANDA, Diego Brilhante de
Albuquerque. Parecer da Assessoria Juridica da Defensora Publica do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em:
<http://www.forumjuridico.com.br/dissolucao_casamento_emenda6613072010>. Acesso em 24 fev. 2012.
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Ampara a argumentacdo supra (revogacao tacita) no disposto no artigo 2°, 81° da Lei
de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro, exigindo-se a presenca de trés pressupostos. O
primeiro, de carater objetivo, exige que a norma revogadora seja de edicdo mais recente do
gue a norma revogada. O segundo, de cunho hierarquico, ensina que a norma revogadora deve
ser a0 menos de mesma hierarquia que a norma revogada. Por fim, para o terceiro
pressuposto, de cunho material, a norma revogadora deve apresentar incompatibilidade ou
exaurir o conteudo da norma que esta sendo revogada.

Presentes 0s pressupostos legais, consideram-se revogadas as expressdes “separagdo
judicial” contidas nas demais normas do Codigo Civil, notadamente quando associadas ao
divércio.

Ocorre que este posicionamento, embora majoritario na doutrina, ainda ndo foi
totalmente encampado pela jurisprudéncia. Em diversos julgados do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, afirma-se que a alteracdo do artigo 226, §6° da Constituicdo da
Republica ndo extinguiu a possibilidade de propositura de acdo de separacdo, notadamente
quando ha litigio entre as partes.

Esse entendimento também se baseia na interpretacdo do artigo 2°, §8 1° e 2° da Lei de
Introdug#o as Normas do Direito Brasileiro®!, segundo o qual:

A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando
seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que
tratava a lei anterior. A lei nova, que estabeleca disposicBes gerais ou
especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior.

Acrescente-se que esta norma também seria aplicada as modificagdes do texto
constitucional, pois se materializa em principio geral do direito.

Defende-se a manutencdo do interesse de agir do conjuge, em razdo do que dispdem
os artigos 1.704 e 1.578 do Codigo Civil, pois ha deveres conjugais que necessitam de

sangOes civis decorrentes do reconhecimento do seu descumprimento, sob pena de

2'BRASIL.  Decreto-Lei n. 4657, de 4 de setembro de 1942. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm>. Acesso em: 24 fev. 2012.
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transformacdo daqueles em meras faculdades, na medida em que ha distingdo entre a
separacao com culpa ou sem culpa no ordenamento civil, com consequéncias legais.

Faz-se mister mencionar o entendimento expresso pela Associacdo de Notarios e
Registradores do Brasil- ANOREG/BR, que exige o preenchimento dos requisitos postos no
Caodigo Civil para que seja procedente o pedido de conversdo da separacdo judicial em
divorcio, com base na Emenda Constitucional n. 66/2010.

Tomou-se por base julgado da 82 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul®, em que se afirmou que as alteragdes anunciadas ainda dependeriam de mudancas a
serem feitas na legislacdo infraconstitucional, e que, enquanto ndo implementadas estas,
subsistiriam os requisitos temporais para o divorcio, bem como o préprio instituto da
separacéo.

No entender do Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos, relator do julgado acima
mencionado, ndo se flagra manifesta incompatibilidade entre a atual redacdo do artigo 226,
86° da Constituicdo da Republica e o Cédigo Civil, na parte que disciplina 0s requisitos para
obtencdo do divorcio e da separacédo (judicial e extrajudicial).

Isso porque a nova regra constitucional limitou-se a declarar, repetindo o que ja
constava no artigo 1.571, 81° do Cadigo Civil, que o casamento pode ser dissolvido pelo
divorcio, nada dispondo quanto a dispensa, ou ndo, de qualquer outro requisito, 0 que nédo
impede que a lei ordinaria estabeleca os requisitos a obtencéo do divorcio.

Pelo exposto, percebe-se que a subsisténcia ou ndo do instituto da separacéo ainda é
tema controvertido no ordenamento juridico patrio, sendo necessario o acompanhamento
regular da evolucéo jurisprudencial, mormente a manifestacdo do Supremo Tribunal Federal e

do Superior Tribunal de Justica, para que se possa afirmar que teria sido revogado tacitamente

2 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacio Civel n° 70039476221, Rel. Des.
Luiz Felipe Brasil Santos, 82 Camara Civel, julgado em 13/01/2011.
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pela Emenda Constitucional n. 66/2010, ou mesmo para que se reafirme sua manutencéo, até

que seja promulgada nova lei infraconstitucional, alterando a atual redacdo do Codigo Civil.

CONCLUSAO

O presente trabalho buscou analisar os efeitos da edicdo da Emenda Constitucional
n.66/2010, na seara do Direito de Familia, tendo em vista a supressao do requisito temporal
para a decretacdo do divadrcio do casal.

Num primeiro momento, analisou-se a evolucdo dos institutos da separacdo e do
divorcio no ordenamento juridico brasileiro, tracando-se o perfil historico das Constituicdes
brasileiras, oportunidade em que se percebeu a maior protecdo dada pela Constituicdo de
1988, orientada pelos principios da dignidade da pessoa humana, protecdo e afetividade,
dentre outros.

Em seguida, observou-se o disposto no Cdédigo Civil, como reflexo da evolucéo
constitucional, destacando-se os direitos e deveres dos consortes e 0s regimes de bens
decorrentes do casamento.

Apos breves consideragdes, que serviram de base ao tema, necessario se fez o estudo
da redagéo da Emenda Constitucional n. 66/2010, observando-se sua origem e postulados. Ao
abordarem-se os efeitos de sua aplicacdo no Direito Brasileiro, foram trazidas as
consideracOes da doutrina e jurisprudéncia, revelando-se a pluralidade de entendimentos.

Demonstrou-se que a supressdo do requisito temporal no texto constitucional apresenta
duas interpretacdes, sendo elas a extingdo do instituto da separagdo no Direito de Familia
Brasileiro, e a auséncia de inovacdo, com a subsisténcia dos institutos da separagdo e do

divorcio, na forma da legislacéo civil em vigor.
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Um ponto bastante controvertido foi a manutencdo ou ndo do instituto da separacéo,
pois de acordo com a nova redacdo dada ao paragrafo 6° do artigo 226 da Constituicdo da
Republica, foi abolida a previséo de que a decretacdo do divorcio poderia ocorrer apds prévia
separacdo judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada a
separacdo de fato por mais de dois anos.

Seja no divorcio judicial, seja no administrativo, ndo haveria mais qualquer prazo para
sua propositura, afirmou a doutrina majoritaria. Contudo, entendimento ainda minoritario nao
vislumbra incompatibilidade entre a atual redacdo do artigo 226, 86° da Constituicdo da
Republica e o Codigo Civil, na parte que disciplina os requisitos para obtencdo do divorcio e
da separacao (judicial e extrajudicial), mantendo-se integro o instituto em debate.

Insta aviventar que o Direito de Familia, por resguardar interesses basicos do Estado e
do cidaddo, ndo deve ficar a mercé de meras construcGes doutrinarias para ver efetivado um
direito ou garantia fundamental. Ao contrério, a lei deve regular seus institutos, de forma a
acompanhar as necessidades e a evolucdo social, dirimindo-se as possibilidades de
interpretacdes conflitantes, em beneficio do membro da familia.

Assim, sob qualquer Gtica que se examine a manutencao do instituto da separacao apds
0 advento da Emenda Constitucional n. 66/2010, ainda que se considerem as posicoes
conflitantes, é forcoso concluir que a separacdo juridica ndo foi recepcionada pela referida
emenda, mas foi abolida do ordenamento juridico brasileiro, de modo devem ser extintos os
processos em curso, sem resolucdo do mérito, na forma do artigo 267, 1V, do Codigo de
Processo civil, em razéo da impossibilidade juridica superveniente constitucional.

Por fim, destaca-se que a edicdo de legislacédo infraconstitucional para regular o tema
no ambito do Cadigo Civil serviria tdo somente para regular os aspectos praticos do tema,

sem ter o conddo de afastar a vontade ja manifestada do legislador constituinte.
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