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RESUMO

O presente estudo constitui-se na andlise da Emenda Constitucional n. 66/2010, que alterou o
paragrafo 6° do artigo 226 da Constituicao Federal, com vistas a apreciar a aplicabilidade ou
ndo da separacdo judicial apds sua supressdao no texto da Lei Maior. Como consequéncia, a
alteragdo causou grande divergéncia em relacao a possibilidade de ser realizado diretamente o
divorcio, sem a necessidade da separagdo judicial, dividindo a doutrina em correntes opostas.
Assim, de uma perspectiva constitucional, aborda-se o novo regime da separacdo e do
divorcio, tendo como marco tedrico o principio da liberdade e da autonomia privada,
preceituando a proibi¢cdo de qualquer pessoa, seja de direito publico seja privado, interferir no
poder decisorio de uma familia. Tudo isso, visto sob um viés dialético e hermenéutico, com
intuito de pensar as contradicdes da Emenda Constitucional n. 66/2010 através da analise dos
diversos fatores que a compde, usando o procedimento documental e o estudo de caso da
Comarca de Casca. Constata-se que a alteracdo trazida pela Emenda Constitucional n.
66/2010, por si s0, ndo possui o conddo de retirar do ordenamento juridico a separacdo de
direito, traduzindo-se em mera recomendacdo a aplicabilidade do divorcio direto,
possibilitando que as partes requisitem a separacao, de forma rapida e sem prazos previstos na
lei ordinaria com fundamento na autonomia privada e como forma de respeito a dignidade da
pessoa humana.

Palavras-chave: Autonomia. Casamento. Divorcio. Emenda Constitucional n. 66/2010.
Separagao.
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INTRODUCAO

O presente trabalho analisa a novel sistemdtica introduzida pela Emenda
Constitucional n. 66/2010 que alterou a redagdo do paragrafo 6° do artigo 226 da Constituigao
Federal, estabelecendo o divorcio como tunica forma de término de casamento, bem como

suprimindo 0s prazos antes necessarios para que o mesmo fosse decretado.

Desse modo, justifica-se o estudo do tema proposto em face da questionavel
modificacdao do término do casamento introduzida pela Emenda Constitucional n. 66/2010, na
medida em que vigora o divorcio como regra € a separagao de direito como exce¢do. Assim,
percebe-se que o casamento, antes indissoluvel, hoje ¢ desfeito com facilidade, momento que
a sociedade e o proprio direito t€ém como valor maior o respeito a pessoa. Logo, ndo existe
fundamento em dificultar a dissolugdo de um casamento em que ndo exista mais o afeto entre

0s conjuges.

Objetiva-se, nesta pesquisa, observar a existéncia ou nao da figura da separacao de
direito diante da Emenda Constitucional n. 66/2010, verificando sua coexisténcia com o
divorcio direto bem como analisando os motivos que levaram o legislador a realizar a
alteragcdo no § 6° do artigo 226 da Constituicdo Federal. Quer-se examinar o alcance dessa
modificagdo com as consequéncias provocadas por ela, tanto na doutrina, quanto na pratica.
Busca-se, ainda, revelar a atuacdo pratica na aplicacao do objeto da Emenda Constitucional,
através da analise dos dados levantados na Comarca de Casca/RS, bem como demonstrar a
possibilidade de ser realizada a separagdo judicial ou extrajudicial apds a modifica¢do do

texto constitucional.

Nesta senda, percebe-se que a problematica envolvendo o texto alterado pela Emenda
Constitucional n. 66/2010 encontra divergéncia na doutrina e na pratica, ocasionando a
divisdo do assunto em correntes opostas, cada qual tratando o texto do § 6° do artigo 226 da
Constituicdo Federal, a sua maneira e mediante elementos de convic¢do proprios. Nota-se,
ainda, grande divergéncia acerca da possibilidade de ser realizada a separacdo, seja judicial,
seja extrajudicial, apds sua supressdo do texto constitucional. Questiona-se entdo: a Emenda
Constitucional n. 66/2010, que modificou a redacdo do artigo 226, § 6° da Constitui¢do

Federal, manteve a figura da separagdo judicial como forma de término do casamento?

Para responder a questdo, utilizam-se, conjuntamente, os métodos de abordagem

hermenéutico, com objetivo de buscar a compreensdo da Emenda Constitucional pela



interpretacdo de diversos fatores, e o dialético, com objetivo de interpretar a norma de forma
dindmica, pensando as contradi¢des do ordenamento juridico e debatendo, através de opinides
opostas, a realidade que estd em constante alteragdo. Os métodos de procedimento sdo o
documental, pela analise da doutrina a respeito do assunto, bem como o estudo de caso
verificando a realidade do tema proposto na Comarca de Casca. Assim, para realizagdo do
trabalho, utiliza-se leitura e pesquisa bibliografica e também pesquisa de campo com

levantamento de dados e posi¢des.

O estudo tem como marco tedrico a autonomia privada e encontra-se dividido em trés
capitulos, tratando sobre: o casamento no sistema juridico atual; o término da sociedade
conjugal; e a Emenda Constitucional n. 66/2010 e seus reflexos sobre o instituto da separagao
judicial. Assim, primeiramente, aborda-se a evolugdo dos modelos familiares e sua
consequente visdo sob um viés constitucional e despatrimonializado. Por fim, estuda-se o
casamento civil a luz dos principios constitucionais que o regem, evidenciando sua validade e

seus efeitos.

Em um segundo momento, provoca-se o estudo em relacdo ao término da sociedade
conjugal, analisando os efeitos que decorrem da separagdo judicial e do divorcio. Ainda,

destaca-se a regulamentacdo da separacao e do divorcio no Coédigo Civil de 2002.

O terceiro e ultimo capitulo busca elucidar a divergéncia trazida pela Emenda
Constitucional através da analise dos motivos que fundamentam a sua origem. Na sequéncia,
analisa-se a aplicabilidade da Emenda Constitucional na Comarca de Casca, por meio de
dados judiciais e extrajudiciais. Por derradeiro, ainda no ultimo capitulo, analisam-se as
opostas correntes doutrindrias que se formaram em torno do objeto da Emenda, discutindo a

existéncia ou ndo da separagao judicial frente a Emenda Constitucional n. 66/2010.

Cabe afirmar, entretanto, que o presente estudo ndo tem por objetivo esgotar o assunto,
na medida em que o tema exige maior reflexdo para demonstragdo de outras questdes que
envolvem a analise da Emenda Constitucional n. 66/2010. Busca-se entdo, incentivar a

realizagao de novos estudos sobre a matéria em questao.



1 0 CASAMENTO NO SISTEMA JURIDICO ATUAL

A familia apresenta-se como forma estruturadora da sociedade moderna, tornando-se a
base das relagdes sociais. Essa estrutura, criada em tempos mais remotos, hoje se apresenta
por varios modelos e sofre mudancas consideraveis, evoluindo na forma e na sua composicao,

bem como na conduta dos seus membros.

A evolugdo da sociedade, em geral, vem acompanhada das transformagdes no seio
familiar. Desde os primérdios, destarte, houve intima ligagcdo entre a sociedade e a familia.
Essas transformagdes possuem relagdo com a vida social, politica e religiosa de cada época,

logo, o modelo de familia atual reflete a realidade do Estado e da sociedade.

A familia sempre foi nucleo bésico da humanidade, sendo essencial para uma
formacdo emocional do homem. E, atualmente, ¢ considerada o centro da sociedade,
merecendo protecdo do Estado e levando consigo a dignidade da pessoa humana como

principal fundamento.

1.1 Evoluciao dos modelos familiares e sua repersonalizacio

A estrutura das familias, com o decorrer dos anos, sofreu e ainda sofre diferentes
transformagdes na sua forma e composi¢do. Foi necessaria uma adequacdo do direito no

sentido de acompanhar as novas concepcdes familiares que se formaram ao longo do tempo.

No direito romano, o regime familiar apresentava-se rigorosamente patriarcal , os

e . . 2 .
descendentes de um chefe de familia a ele ficavam submetidos. Esse patriarca” detinha todo o
poder sobre os componentes do grupo familiar inclusive e principalmente sobre a mulher’

que, na época, nao tinha voz ou poder. (MATIELLO, 1998, p. 12).

! Este regime patriarcal ndo surgiu como inovagio, uma vez que em tempos mais antigos este modo de coordenagio e de
convivéncia social ja existia, ou seja, a concentracdo dos poderes por parte do homem no comando do lar e o rigoroso
regime em que a mulher e os filhos permaneciam subordinados aos comandos do vardo. (MATIELLO, 1998, p. 12).

2 <O pater familias exercia a sua autoridade sobre todos os seus descendentes ndo emancipados, sobre sua esposa e sobre as
mulheres casadas com manus com os seus descendentes.” (WALD, 2000, p. 09).

3 A mulher, no direito romano, apresentava-se como coadjuvante na relagio familiar, ficando submetida sempre ao poder do
homem, o patriarca, que comandava em absoluto. Quando jovem, ficava submetida ao poder de seu pai, verificando assim
o parentesco de cognagdo, ¢ apds o casamento submetia-se a0 marido, agora chefe de sua familia, verificando o parentesco
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Nesse periodo, formou-se uma visdo familiar de unidade econdmica, religiosa, politica
e jurisdicional, em que o patrimonio, inicialmente uno, era destinado ao uso de toda familia,
porém administrado somente pelo chefe. Esse patrimonio evoluiu, posteriormente, para
patrimonios individuais, mas ainda assim administrados pelo seu patriarca, que cada vez mais

se firmava como autoridade e expositor de deveres (WALD, 2000, p. 09).

Desse modo, observa-se que a estrutura familiar* formava um Estado em miniatura,
tendo um chefe que ditava ordens enquanto os demais se submetiam ao seu poder em todos os

ambitos e situagdes que pudessem acontecer. (MATIELLO, 1998, p. 12).

Com a evolucdo dessa civilizagdo, a severidade existente e as regras ora impostas
foram sendo atenuadas pela necessidade de mudancga, bem como pela criagdo de patrimdnios
e de sociedades mais autdonomas. Passou a existir uma visao mais crista no direito romano, em
que as diferengas foram desaparecendo e a preocupacdo maior passou a ser a moralidade de

cada um e de cada entidade. (GONCALVES, 2009, p. 15).

Ap0s, destaca-se a nogdo de familia no direito candnico como um ato sagrado,
formado pelo casamento que, uma vez realizado sob as bénc¢dos de Deus, ndo podia ser
dissolvido, tornado homem e mulher uma s6 carne. (WALD, 2000, p. 13). Essa mesma tese
foi defendida em muitos concilios’, fortalecendo a ideia de indissolubilidade absoluta do

matrimonio e da figura proibida do divércio. (CAHALIL 1995, p. 26).

A possibilidade de separacdo para essa concepgao de familia surgiu posteriormente e
so era realizada diante de autoridade religiosa superior, nos casos em que havia o adultério, a
heresia, dentre outros problemas que tornassem impossivel a vida a dois. (WALD, 2000, p.

15).

A partir de entdo passou a haver uma evolugdo, mesmo que minima, de que o
casamento, em hipoteses determinadas, pudesse ser dissolvido. Tal aspecto abriu espago para

novas visdes e para avangos no rompimento no vinculo matrimonial.

por agnagdo. A agnag@o vinculava as pessoas que estavam sujeitas ao mesmo pater, mesmo quando ndo fossem
consanguineas, que ¢ o filho natural ¢ o filho adotivo do mesmo pater, por exemplo. A cognagdo era o parentesco pelo
sangue que existia entre as pessoas que ndo deviam necessariamente ser agnadas uma da outra. Com o passar dos anos ¢ a
mudanga no regime de vida nessa época, a mulher comecou a ganhar mais espago, porém ainda submetida aos poderes de
um chefe, mas com o minimo de autonomia. (WALD, 2000, p. 12).

* No direito romano a justica era feita pelo chefe da familia administrando-a dentro dos limites de sua casa, dando origem a
formacdo de uma entidade politica, mesmo que ainda ndo explicita. Verifica-se que nesta época a familia configurava-se
como uma unidade politica, em que a reunido dos chefes, apresentava a figura do Senado. (WALD, 2000, p. 10).

5 Concilio ¢ a: “Assembléia de prelados catélicos em que se tratam assuntos dogmaticos, doutrinarios ou disciplinares.
Reunido de toda uma igreja cristd, pela convocagdo de uma representagdo determinada, para definir e deliberar sobre
pontos atinentes a missdo que lhe é propria. [...].” (FERREIRA, 1999, p. 520).
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Na sequéncia, em virtude de acordo entre Estado e Igreja, o casamento conseguiu
ganhar nova leitura, momento que foi permitido coexistir, assim, o matrimonio civil e o
religioso. Esse primeiro passou a dominar a concepgdo leiga de casamento. Entretanto,
conservou todos os conceitos basicos de familia deixados pela doutrina da Igreja, que ainda

hoje se encontram presentes no direito brasileiro. (WALD, 2000, p. 17).

Nesta senda, o formato hierdrquico foi cedendo lugar a uma democratizagdo,
transformando as relagdes familiares em objetos de igualdade e respeito mutuo. O que se
passa a valorar ¢ o trago fundamental do afeto, inserido cada vez mais profundamente, no
ambiente de convivéncia dos membros familiares. (DIAS, 2007, p. 29). Logo, na visao
moderna, tem-se o afeto como fungdo bésica das familias, elemento que aproxima a
instituicdo juridica da institui¢do social, transformando a intimidade entre o casal em um

valor. (LOBO, 2011, p. 20).

Entendendo, portanto, a figura do afeto como um valor, compreende-se que a falta
dele levou a um consideravel aumento do nimero de divorcios, tornando-se permitido para
que houvesse a dissolugdo do casamento. Também, as unides dos casais que ndo sdo feitas
pelo casamento passaram a ser aceitas, ndo tendo mais o matrimoénio lugar exclusivo sob o

prisma social e juridico. (VENOSA, 2005, p. 22).

Assim, a qualificagdo de familia como legitima e ilegitima® ndo tem mais lugar na
visdo moderna, pois apresentam-se outros tipos de entidades familiares, ou seja, a familia
constituida através do casamento, da unidio estavel’ ou até mesmo por um dos genitores

somente e seus filhos. (MONTEIRO, 2011, p. 28).

Dentre esses novos modelos familiares destaca-se a unido estavel®, que transformou-se
em instituto frequentemente usado para formacdo da familia, conferindo aos companheiros
direitos iguais aos concedidos ao conjuge, evidenciando que a familia, considerada como base
da sociedade, ndo mais pode ser conceituada como originaria apenas do casamento. (WALD,

2000, p. 30).

% Na antiguidade, familias legitimas e ilegitimas seriam aquelas constituidas respectivamente através do casamento ¢ da
relagdo estranha a ele. Essa distingdo ndo mais prospera no direito brasileiro uma vez que encontra-se ultrapassada.
(MATIELLO, 1998, p. 15).

7 Artigo 266, § 3° da Constituigdo Federal de 1988: “Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem ¢ a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.”

8 “A unido estavel ¢ a entidade familiar constituida por homem e mulher que convivem em posse do estado de casado, ou
com aparéncia de casamento. E um estado de fato, que se converteu em relagdo juridica em virtude de a Constituigdo e a lei
atribuirem-lhe dignidade de entidade familiar propria, com seus elencos de direitos e deveres. Ainda que o casamento seja
sua referéncia estrutural, ¢ distinta deste; cada entidade é dotada de estatuto juridico proprio, sem hierarquia ou primazia”.
(LOBO, 2011, p. 168).
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Diante dessa evolucdo temporal, constata-se a queda progressiva da estrutura familiar
formada pelo casamento, como entidade familiar. Atualmente, a formacao das familias mudou
e mais de metade dos casais vive em outros tipos de entidades conjugais, o que indica uma

mudanga relevante com a visio antiga. (LOBO, 2011, p. 22).

Na realidade atual a intervencdo estatal passou a ser observada em atos que envolvem
a vida familiar, principalmente com relagdo aos filhos. Essa aproximagao retrata alteragdes na
familia e revela uma preocupag¢ao maior com a formagao da crianga, podendo e devendo, se
necessario, intervir para livrar as mesmas de influéncias nefastas que possam sofrer junto aos

pais. (MONTEIRO; DA SILVA, 2011, p. 22).

Porém, ¢é preciso demarcar os limites dessa intervengdo para que as normas
estabelecidas ndo influenciem e nem privem as pessoas de sua vida particular € ndo vinculem
seus atos a uma robotizagio, vislumbrando somente as imposi¢des estatais. E preciso analisar
a interven¢do do Estado como forma fiscalizadora apenas e menos interventora, deixando que
as familias se desenvolvam e convivam livremente aos olhos e protecdo do Estado. (DIAS,

2007, p. 30).

Assim, ¢ evidente a evolugdo sofrida pelas entidades familiares, em um comparativo
com a visdo anteriormente vivida e a realidade moderna, ficando perceptivel que essa
mudanga trouxe melhorias e avangos capazes de tornar mais facil a formagao das familias nos
dias atuais. Nessa linha, a constitucionaliza¢do do direito de familia representou significativo
avango social e juridico, elevando a prote¢do desse sagrado instituto ao patamar maximo do

ordenamento juridico.

O direito civil, portanto, passou a ser protegido constitucionalmente, trazendo maiores
garantias as pessoas que agora sdo vistas como ser humano e ndo mais pelo seu patrimonio,
somente. Preceitos e mudangas trouxeram certa evolucdo a assuntos que antes ndo tinham

qualquer regulamentagao na Carta Maior.

A partir da intervengdo estatal na vida econdmica e social das pessoas tornou-se

’ ~ . . .49 . ..
perceptivel que mudangas ocorreram no ambito juridico’, afetando, principalmente, o direito
civil. O Estado passou a agir de forma imperativa, protegendo determinados direitos na

Constitui¢cao Federal. (NETO, 2006, p. 31).

° “Em suma, ndo havia uma constitucionalizagdo do direito civil; o que ocorria era o tratamento pela Constituigio Federal de
institutos de direito civil, sendo que a unidade hermenéutica, com a interpretacdo das regras de direito civil de acordo com
os principios constitucionais, ndo tinha, como ndo pode ter, o conddo de retirar a autonomia desse ramo do direito.”
(MONTEIRO; DA SILVA, 2011, p. 25-26).
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Diante da necessidade de inserir um carater fundamental as regras do direito civil e
uma garantia maior as mesmas, foi necessaria uma protecdo superior, inserindo-as na
Constituicao Federal, o que gerou a constitucionalizacdo do direito civil. (LORENZETTI,

1998, p. 253).

Desse modo, antes da constitucionalizacdo, as familias eram vistas de forma
individualista, com as mesmas concepg¢des e formas, baseadas nas sociedades matrimoniais.
Apos esse fendmeno, afastou-se essa visdo e as normas existentes no direito de familia

passaram a ter por fundamento a norma constitucional'’. (DIAS, 2007, p. 36).

E necessario frizar, no entanto, que as normas inseridas no texto constitucional
alteraram o conteudo das matérias abordadas, atendendo as exigéncias da sociedade brasileira
na época. A familia, antes hierarquizada, passou a tomar forma igualitaria no seu plano
interno e deixou de ter o perfil codificado de constituir-se unicamente pelo casamento,

passando a ter uma visdo plural quanto a sua origem. (RAMOS, 1998, p. 10).

No Cddigo Civil anterior, elementos como o consenso, a solidariedade e o respeito a

C. 11 ~ . - . . . ~
dignidade " das pessoas ndo tinham qualquer prote¢do. Com a constitucionalizagdo,
apresentaram-se como fundamento de uma imensa mudanca, sendo regulamentados de forma

expressa na Constituicao Federal'?. (LOBO, 2011, p. 33).

A Constituicdo Federal, dessa maneira, alcancou os temas sociais juridicamente
relevantes, buscando sua prote¢do e a garantia de sua efetividade. Tais assuntos, antes sem
qualquer protecao, foram elencados de forma expressa na Carta Magna, sendo protegidos e

garantidos. (DIAS, 2007, p. 36).

Procedeu, a Constituicdo Federal de 1988, um grande alargamento no modo de ver as
familias, trazendo, principalmente, igualdade entre os conjuges para praticar livremente os
atos de disposicao e de administracdo de suas profissdes e afastando o ideal de que a mulher

era simples colaboradora do marido na administragdo familiar. (DIAS, 2007, p. 36).

1% Houve uma maior prote¢do ao direito de familia, agora protegido constitucionalmente. “A norma constitucional deixa de
ser uma regra que unicamente continha elementos de Direito Publico para se referir também as relagdes entre os
particulares.” (LORENZETTI, 1998, n. 254).

1" «A repersonalizagfo traz a tona que o conceito de pessoa humana é aberto, sendo composto, por um lado, por fatores
biologicos que determinam sua inclusdo na espécie humana e, por outro lado, pela especificidade de pertencer a uma
realidade familiar, social, politica ¢ economica que lhe é propria, a qual evolui e se modifica a cada momento historico.”
(TONIAL, 2009, p. 78).

12 Artigo 226 ¢ paragrafos da Constituicio Federal de 1988: “A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado.
[...] § 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes. §
5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher. [...] § 7° -
Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar ¢ livre
decis@o do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte das institui¢des oficiais ou privadas. § 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia
na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes.”
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Nesta senda, inovou incluindo a unido estavel em seu texto~ como modalidade de
relacdo familiar. Esta ndo se coaduna com a mera eventualidade na relagdo, ombreia-se ao
casamento em termos de reconhecimento juridico, firmando-se como forma de familia,

protegida constitucionalmente. (STOLZE; GAGLIANO, 2012, p. 428).

Da mesma forma, proclamou que a familia ¢ a base da sociedade, evidenciando assim
a prote¢do a essa entidade. A constitucionalizacdo das familias trouxe liberdade, justica e
solidariedade como valores que fundam as familias atuais, e ddo lugar a uma concretizagao da

dignidade da pessoa humana e o respeito a cada um de seus membros. (LOBO, 2011, p. 36).

O fendmeno da constitucionalizagdo do direito de familia desencadeou a
repersonalizag¢do do direito civil, dando a dignidade da pessoa humana um lugar de destaque,
tornando-a mais importante do que as relagdes patrimoniais. (LOBO, 2011, p. 22). A
repersonalizacdo mudou a forma de vislumbrar o sujeito, deixando de ser mero detentor de

direitos para uma analise da sua dignidade. (TONIAL, 2009, p. 67).

Observa-se que o patrimdnio foi o centro formador das relagdes juridicas privadas
levando a sociedade a ser valorada pelo que produzia e pelos bens que possuia. Tal concepgao
fez com que o homem fosse visto como um conjunto de bens, deixando de analisar seu carater
e sua dignidade. Esse fato exigiu que houvessem mudangas no sentido de tornar o homem um
ser mais digno, sendo visto pela andlise de seu intimo e ndo de suas posses. E a
repersonalizagdo trouxe o processo de despatrimonializagao do direito civil, ndo com o intuito
de excluir o conteudo patrimonial do direito, mas para que o sistema econdmico funcionasse,

direcionado para produzir a dignidade da pessoa humana. (RAMOS, 2000, p. 16).

Até entdo, a propriedade e o patriménio'* formavam a esséncia do individuo e seus
bens eram analisados e considerados uma extensdo da personalidade. Se ndo possuissem bens,
possuiam a for¢a de trabalho e essa forca passava a ser uma extensdo da propriedade desse
individuo. Vigorava o patrimonialismo, os bens do sujeito, deixando de lado o valor maior da

dignidade da pessoa humana. (FACHIN; RUZIK, 2003, p. 92).

Tal dignidade passou a representar o fundamento do Estado com a Constituicao
Federal de 1988. A pessoa humana comecou a ser vista no ordenamento juridico como centro

formador da sociedade, merecendo ser amparada e receber os meios necessarios para o seu

13 Artigo 266, e § 3° da Constitui¢do Federal de 1988: “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 3°:
Para efeito da protecdo do Estado, ¢ reconhecida a unido estdvel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.”

!4 Houve uma superioridade do patriménio inserido com centro das relagdes pessoais, por ele era conhecido e dele advinham
todas as suas relagdes com objetos exteriores. Somente diante dele se poderia exercer direitos e este era considerado o seu
poder juridico de forma absoluta. (CUNHA, 2002, p. 237).
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desenvolvimento pleno, como forma de construir uma sociedade mais justa e igualitaria.

(TONIAL, 2009, p. 67).

Enfim, a pessoa foi vista pelo ser. A visdo de ter que existia nas disposi¢des do Codigo
Civil, determinada, principalmente, na propriedade, perdeu valor e passou a ter carater
meramente complementar. Logo, a preocupacdo com o patrimonio ndo encontra mais lugar na
nova visdo social, em que os interesses de cunho pessoal se tornam relevantes diante das

relagdes de patrimonio. (MEIRELLES, 1998, p. 11).

Essa concepcdo de sociedade humana e ndo patrimonializada'® foi adotada pelo
Cédigo Civil de 2002'°, promovendo a repersonalizagdo do direito civil, trazendo o homem
para o centro do ordenamento juridico, afastando a concepc¢do de patrimdnio como objeto
formador de personalidade, elegendo a pessoa humana como objeto central do direito

brasileiro.

Dessa maneira, a repersonaliza¢do do direito civil trouxe uma nova forma de pensar a
familia e a sociedade, inserindo-a no ordenamento juridico valorizado sua esséncia por meio
do respeito a dignidade. Assim, atualmente, a familia funda-se na solidariedade, na

cooperagdo, respeito e afeto de cada membro do grupo familiar. (LOBO, 2011, p. 27).

Tais fendmenos, tanto na repersonalizacdo quanto da constitucionalizagdo do direito
trouxeram avangos a partir da garantia constitucional conferida a direitos essenciais, bem
como uma modificagdo na forma de ver a sociedade, analisando o direito e seu sujeito de
forma despatrimonializada e humanizada, estabelecendo direitos e garantias, visando a

humanizag¢do da forma de viver da sociedade.

15 «Q patriménio deixou de estar no centro do direito civil ¢ passou-se a considerar de forma mais ampla a dignidade da
pessoa humana, dando valor ao direito de personalidade de cada um, do homem inserido em si mesmo. O
despatrimonializar do direito civil trouxe como conseqiiéncia o maior relevo a pessoa humana.” (NETO, 2006, p. 33-34).

16«0 Codigo Civil de 2002, apesar de apregoada mudanga de paradigma, do individualismo para a solidariedade social,
manteve forte a presenga dos interesses patrimoniais sobre os pessoais, em variados institutos do Livro IV, dedicado ao
direito de familia, desprezando-se o imével da affectio, inclusive no Titulo I destinado ao “direito pessoal”.” (LOBO, 2011,
p. 24).
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1.2 O casamento civil a luz dos principios constitucionais

O casamento, base das familias, ¢ um dos institutos mais importantes do direito
privado. E estruturador da sociedade, organizando-a de forma moral, social e cultural. Assim,
funda-se na unido entre um homem e uma mulher, visando o auxilio matuo entre 0s mesmos,

de modo que a partir de sua integragdo possa constituir-se uma familia.

Conceitualmente, trata-se de um ato juridico solene, mediante o qual um homem e
uma mulher constituem uma familia, de acordo com sua livre manifestacdo de vontade,
amparado pelas garantias proporcionadas pelo Estado. O que o torna peculiar ¢ a formalidade
que envolve todo esse instituto, sendo que sua eficacia depende da implementa¢do do
requisito proprio do registro publico, que ¢ exclusivamente civil. Diferencia-se das demais
entidades formadoras das familias por elas poderem ser constituidas de forma livre, como

fatos sociais aos quais o direito empresta consequéncias juridicas. (LOBO, 2011, p. 100).

. iy . . . 1 .,
Como base no ambiente familiar verifica-se a dignidade da pessoa humana,'” principio
indispensavel ao desenvolvimento do lar e formador de um grupo familiar organizado e

hierarquizado focado cada vez mais na afei¢do entre seus componentes. (DINIZ, 2005, p. 22).

E, sem davida, o principio macro, de onde se irradiam os demais. De grande
complexidade de entendimento e de dificil compreensdo em palavras, engloba o valor nuclear
da ordem constitucional, (DIAS, 2007, p. 59) representando o principio orientador de todas as

relagdes familiares. (SEREJO, 2004, p. 07).

Assim, a dignidade ¢ instrumento indispensavel para que se possa criar na familia um
alicerce, elegendo o respeito aos mesmos, como principio de valor inestimavel do qual se

retira a forga necessaria para que se possa construir uma familia sélida.

Diante disso, verifica-se a dignidade da pessoa humana como principio de garantia do
pleno desenvolvimento dos membros da comunidade familiar, mesmo que por muitas vezes, a
dura realidade da vida ndo permita que principio tdo importante possa ter sua efetividade

plena e concreta para proporcionar o minimo de decéncia necessaria. (LOBO, 2011, p. 62).

A protecao da dignidade da pessoa humana se faz necessaria em todos os tipos de

entidades familiares e encontra, na base do lar, lugar apropriado para fazer surtir seus efeitos,

17" Artigo 1° da Constitui¢io Federal de 1988: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]
III — a dignidade da pessoa humana [...]”.
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protegendo constitucionalmente a familia, independentemente de sua origem. (DIAS, 2007, p.

59).

Ressalta-se que a defesa da dignidade se manifesta pelo principio da igualdade, nao
permitindo que haja qualquer distingdo ou discriminacdo entre as pessoas, estabelecendo
direitos iguais entre todos os cidaddos, visto que todos sdo iguais perante a lei.'® (MORAES,

2006, p. 120).

Logo, na familia, o principio da igualdade trouxe profunda transformacao, colocando a
figura do homem e da mulher em paridade na tomada de decisdoes. Revela-se de grande
importancia por retirar a autocracia que cabia ao chefe da familia, fazendo-o ficar em posicao
de coordenacdo e tornando o ambiente familiar um lugar de tomada de decisdes em comum

acordo entre conjuges ou conviventes. (DIAS, 2005, p. 18).

Desse modo, o poder que exercia o marido de decidir somente por sua convicgao,
cedeu lugar a uma autoridade conjunta, exercida pelo homem e pela mulher em pé de
igualdade, ndo mais sendo justificavel a submissao diante das decisdes do marido. Observa-se
que frente a esse principio hd uma equivaléncia de papéis e a tomada de decisdes deve ser

dividida igualmente. (DINIZ, 2005, p. 19).

O principio da igualdade, previsto no § 5° do artigo 226 da Constitui¢do Federal,
também leva a analisar as diferengas existentes entre os componentes do grupo familiar e dos
proprios modelos familiares. Assim, vé-se que homem e mulher sdo diferentes, as entidades
familiares sdo diferentes e esse principio traz a convic¢dao de que mesmo diante das diferengas

deve prevalecer a igualdade em face do respeito devido ao género humano.

Todavia, essa igualdade ndo apaga a diferenca bioldgica entre os géneros, pois o
grande objetivo ¢ considerar saudaveis as diferengas que, indubitavelmente, ficam
evidenciadas entre o homem e a mulher. Logo, ndo deve a mulher ter tratamento diferenciado
para que possa ser invocada a igualdade entre os conjuges; ¢ preciso que se reconhegam as

diferengas. (DIAS, 2007, p. 63).

18 Artigo 5°, caput, da Constitui¢io Federal de 1988: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...].”
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Ha necessidade de concretizagdo da igualdade substancial , que exige que os
desiguais sejam tratados em conformidade com a sua desigualdade para entdo buscar uma

igualdade de direitos. (MORAES, 2006, p.121).

Também, destaca-se o principio da liberdade, ou seja, o livre poder de escolha, de
tomada de decisdes, a autonomia conferida aos conjuges para decidir dentro de suas

convicgoes.

O principio da liberdade floresceu na relagdo familiar e passou a assegurar direitos
~ .. 2 . . oy eqe .
antes ndo permitidos.”’ Diante dele verificou-se a possibilidade de dissolver os casamentos

mal sucedidos, bem como, apds esse passo, constituir nova entidade familiar. (DIAS, 2007, p.

60).

A liberdade tomou forma e pdde permear o ambiente das familias de maneira
significativa, pela Constituicdo Federal de 1988, que permitiu constituir uma familia, mesmo
que ndo fosse fundada no casamento, sem qualquer imposi¢do por parte do direito publico ou
privado. O Estado parou de interferir diretamente na vida das familias, atuando apenas para
propiciar recursos ao exercicio dos direitos e das decisdes tomadas por quem faz parte do

ambiente familiar. (DINIZ, 2005, n. 22).

Assim, tal principio visa coordenar, organizar, e limitar as liberdades da coletividade,
para conseguir proporcionar as liberdades individuais. S6 existird liberdade se coexistir com a
igualdade. A auséncia dessa resultard na dominagdo, momento que estardo as pessoas sujeitas

a comandos, desaparecendo a liberdade. (DIAS, 2007, p. 62).

A necessidade de igualdade entre os membros da familia conduz ao principio da
solidariedade familiar, criando um vinculo de sentimento e proporcionando que os
componentes se completem em uma oferta de ajuda, apoiando-se com similaridade nos

interesses que sdo coletivos da familia. (LOBO, 2011, p. 62).

A solidariedade ¢ assegurada constitucionalmente quando menciona em seu
predmbulo uma sociedade mais fraterna, em que cada um deve ao outro atitudes de ajuda

reciproca, servindo o elemento ético como fonte da familia. Da mesma forma, a lei

19 Artigo 226 § 5° da Constituigdo Federal de 1988: “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sio exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.”

2 Nzo era admitido que seus membros pudessem tomar livremente suas decisdes para pratica de qualquer ato, se este
contrariasse 0 modelo de sociedade da época, que era o patriarcal. “[...] a mulher casada era juridicamente dependente do
marido e os filhos menores estavam submetidos ao poder paterno. Nao havia liberdade para constituir entidade familiar,
fora do matrimonio. Nao havia liberdade para dissolver o matriménio, quando as circunstancias existenciais tornavam
insuportavel a vida em comum do casal. [...]” (LOBO, 2011, p. 69).
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civil*'garante o principio da solidariedade ao dispor em seu texto que o casamento civil

estabelece plena comunhdo de vidas. (DIAS, 2007, p. 63).

A solidariedade no nucleo familiar deve ser entendida como reciprocidade entre os
companheiros, principalmente quando se tratar de assisténcia moral e material com relagao
aos filhos. Assisténcia solidaria em relacdo aos mesmos até sua idade adulta, mantendo,
educando, amparando, para garantia de uma boa formacgao social. Tais valores sdo a base da
formagdo de uma pessoa, pois o interesse e auxilio mutuos sdo essenciais para formacao e

estruturagdo familiar. (LOBO, 2011, p. 65).

Assim, mais do que prestar assisténcia aos membros do ambiente singular em sua
formagao, a solidariedade compreende o dever de reciprocidade em relacdo aos alimentos e ao
sustento dos filhos. Essa obrigagao alimentar representa a concretizagcdo do principio, uma vez
que formada uma familia, ambos deve ajudar a prover o sustento dos frutos dessa unido.
Dessa forma, tem-se na solidariedade familiar um alicerce, sendo necessario para que

conjuges e filhos tenham na familia estrutura plena para a vida. (DIAS, 2007, p. 65).

Para consolidar na estrutura familiar a dignidade, a liberdade e a solidariedade, ¢
necessario que haja um elemento que fundamenta todos esses principios, a afetividade que
confere estabilidade na comunhdo de vidas, independentemente do carater patrimonial ou
bioldgico.

A afetividade alcanga seu lugar no ordenamento juridico quando se analisa que as
familias, atualmente, podem ser constituidas por outras formas que ndo o casamento. O afeto
une a enlaga duas pessoas e garante, assim, uma unido plena de vida, como se casamento
fosse. (DIAS, 2007, p. 67). E, com base nesse principio, a familia ¢ um ntcleo moldado pela

afetividade que vincula seus membros, traduzindo um ambiente necessdrio para que 0s

projetos de vida se realizem. (STOLZE; GAGLIANO, 2012, p. 477).

A base das relagdes familiares constitui-se no afeto. E preciso que no seio da familia
haja, constantemente, uma renovacdo de amor sucessiva, pois esse ¢ que ira propiciar um
relacionamento saudavel e pleno. As familias estdo passando por profundas modificagoes,
mas como organismo natural ela ndo se acaba, pois funda-se no afeto e ndo na forma como foi

originada. Logo, a afetividade é seu elemento estruturador. (DINIZ, 2010, p. 25).

21 Artigo 1.511 do Codigo Civil de 2002: “O casamento estabelece comunhdo plena de vida, com base na igualdade de
direitos e deveres dos conjuges.”
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No que se refere aos filhos, os lagos de afeto derivam da convivéncia familiar, ndo do
sangue. Assim, filho nada mais ¢ do que aquele que ¢ reconhecido como tal pelo afeto
existente entre estes e seus pais, com o claro objetivo de garantir a felicidade como um direito

que deve ser alcangado. (DIAS, 2007, p. 68).

O Codigo Civil*? em seu texto impede que seja considerada como verdade real
somente a bioldgica. Os lacos familiares, sejam eles de sangue, sejam mesmo de outra origem
tétm a mesma dignidade e sdo regidos também pelo principio da afetividade. A for¢a da
afetividade ganha amparo na aparente fragilidade, pois ¢, indubitavelmente, o tnico elo que

liga as pessoas nas relagdes familiares. (LOBO, 2011, p. 73).

Tais principios norteadores da sociedade conjugal merecem aplicacdo concreta,
possibilitando que as garantias individuais, previstas na Lei Maior, sejam efetivadas e
usufruidas pela sociedade. Estdo estreitamente ligados uns aos outros compondo uma unidade
de principios coexistindo em harmonia, como um escudo protetor contra qualquer violagao

pelo ordenamento juridico infraconstitucional.

1.3 A validade e os efeitos do casamento

O casamento ¢ um ato juridico complexo, solene, pelo qual um homem e uma mulher
buscam constituir uma familia. Para que haja o reconhecimento desse ato, se fazem

necessarios alguns requisitos, sem os quais o casamento se torna um ato invalido.

Representa um ato peculiar por depender para sua constituicio de declaragdo e
manifestagdo de vontade de ambas as partes além de ser necessaria sua oficializagdo para
surtir efeito. Tal fato difere o casamento das demais entidades familiares que podem ser

constituidas livremente, de forma informal, surtindo efeitos posteriores. (LOBO, 2011, p.

100).

O direito admite duas formas de casamento, o civil e o religioso com efeito civil.

r .. . 2 .. , .
Porém, para que o casamento religioso possa ter validade® como o civil, se faz necessaria sua

22 Artigo 1.593 do Cédigo Civil de 2002: “O parentesco é natural ou civil, resulte de consanguinidade ou outra origem.”

% No entendimento doutrinario, a validade do casamento depende de dois requisitos: “a manifestagio de vontade em
concordancia entre homem e mulher para estabelecer um vinculo conjugal além da declaragdo do juiz de direito ou outra
entidade permitida que declare que ambos estdo casados. Dessa forma, cumprindo os requisitos pode-se determinar o ato do
casamento como vélido.” (LOBO, 2011, p. 101).



21

inscricao no Registro Civil de Pessoas Naturais, desde que tenha sido feita, anteriormente, a
habilitagdo dos nubentes. (DIAS, 2005, p. 17). O casamento ¢ civil, mesmo que a celebracao
tenha se dado de forma religiosa, pois desde a proclamacao da Republica foi retirada do poder

da religido a regularizagio do mesmo. (LOBO, 2011, p. 100).

A habilitagio®* para o casamento ¢ procedimento de suma importancia, pois requer
que sejam apresentados certos documentos que, de acordo com a lei, determinardo a validade
do ato. Deverd essa, ser realizada por ambos os nubentes, declarando expressamente sua
vontade, além de se fazer necessaria a comprovacgao de idade nubil, através da apresentagao

de termo de nascimento. (VENOSA, 2005, p. 72).

Ainda ¢ necessaria a apresentagdo do estado, do domicilio e da residéncia dos
contratantes, bem como da autorizacdo dos pais ou responsaveis pelos nubentes se estes nao

tiverem a idade nubil ou forem incapazes. (RIZZARDO, 1994, p. 14).

Do mesmo modo, s3o indispensaveis para que se torne valido o processo de
habilitacdo a declaragdo de duas testemunhas maiores que afirmem conhecer os nubentes e
ndo haver contra eles qualquer impedimento®, bem como a certidio de 6bito do conjuge
falecido, se este se encontrar em segundas nupcias, para evitar que seja realizado casamento
de pessoas ja casadas. (VENOSA, 2005, p. 75).

Uma vez homologada a habilitacdo dos nubentes de acordo com o Codigo Civil*®,
poderd ser celebrado o casamento, o qual deverd ser registrado dentro de noventa dias de sua
celebracdao. Nao sendo registrado, ficardo sem validade os atos ja praticados, sendo necessario
repetir o procedimento de habilitagdo, cumprindo todas as formalidades legais, para conferir
os efeitos civis ao casamento religioso. (GONCALVES, 2002, p. 31). O procedimento de

habilitacdo somente ird se completar com o registro dos editais no cartério que houver

24 “Interessa ao Estado que as familias se constituam regularmente. Por isso, cerca o casamento de uma série de formalidades.
As formalidades preliminares dizem respeito ao processo de habilitagdo, que se desenvolve perante o oficial do Registro
Civil (Codigo Civil artigo 1.526). Destina-se a contatar a capacidade para o casamento, a inexisténcia de impedimentos
matrimoniais e dar publicidade a pretensdo dos nubentes.” (GONCALVES, 2002, p. 03).

% Impedimentos sdo circunstancias que impossibilitam a realizagio de determinado casamento. O Cédigo Civil de 2002, em
seu artigo 1.521 prevé sete impedimentos, que, desobedecidos, fulminam de nulidade o casamento. Prescreve o citado
preceito legal que ndo podem casar: 1) os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco natural ou civil; II) os afins
em linha reta; III) o adotante com que foi conjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante; IV) os irmaos,
unilaterais e bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive; V) o adotado com o filho adotante; VI) as pessoas
casadas; VII) o conjuge sobrevivente com o condenado por tentativa de homicidio contra o consorte.” (MONTEIRO; DA
SILVA, 2011, p. 131).

26 «Se apds o prazo de quinze dias da publicagio dos editais ndo houver oposi¢do de impedimentos matrimoniais ou de causas
suspensivas, o oficial do registro deverd, uma vez cumpridas as formalidades dos artigos 1.526 ¢ 1.527 e homologada a
habilitag@o pelo juiz, passar uma certidao declarando que os nubentes estdo habilitados para casar dentro de noventa dias
contados da data em que aquela foi expedida (Codigo Civil, artigo 1.532). O certificado de habilitagdo ¢ a prova
documental da conclusio satisfatoria do processo de habilitagdo. Indicando a aptiddo dos nubentes para o casamento. [...].”
(DINIZ, 2009, p. 1068).
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publicado, para que o ato seja garantido e seguro, podendo ser fornecida a certiddo a quem

solicita. (VENOSA, 2005, p. 81).

Depois de realizada a habilitagdo para o casamento em conformidade com a lei,
também ¢ indispensavel a sua celebragao. Apds a designagdo do dia e hora a ser realizado, o
. .27 A - . 1e ~ , ~
juiz”" de competéncia do lugar onde se registrou a habilitacdo fard a celebracdo do ato

nupcial. (DINIZ, 2005, p. 102).

A publicidade da celebracdo do casamento ¢ da natureza do ato, pois ¢ de interesse do
Estado que as pessoas saibam quem se casa, além de ser necessaria para a celebragdo a

presenca de duas testemunhas, podendo ser elas as mesmas que participaram do processo de

habilitagao. (LOBO, 2011, p. 114).

O ato do casamento deve ser realizado por livre e espontdnea vontade dos nubentes
que serdo questionados a esse respeito pelo oficial do registro para que fique claro e declarado

que nada os coage a agir de tal forma. (DINIZ, 2005, p. 103).

Verifica-se que nenhum desses atos tém qualquer significado se ndo houver,
posteriormente a celebragdo, o registro de casamento, que declarard a existéncia de escritura
publica de pacto antenupcial, quando houver. Também, serd objeto do registro o nome atual
de ambos os conjuges, caso modifiquem o nome anterior. (LOBO, 2011, p. 117). O assento
sera lavrado imediatamente apos a cerimdnia, para que haja a assinatura do juiz, conjuges e

testemunhas. (DINIZ, 2005, p. 105).

Com isso, sem os devidos ritos e passos a serem seguidos pelos conjuges quando da
tomada de decisdo em contrair matrimonio, este nao produzira seus efeitos desejados e ndo

sera considerado valido perante a sociedade e diante da lei.

Da mesma forma, cumpre ressaltar que o casamento traz muitas consequéncias que se
projetam em todas as relagdes existentes entre os coOnjuges, sejam elas sociais, sejam
econOmicas ou mesmo entre pais e filhos. Esses efeitos, consequentemente, serdo refletidos

no ambiente familiar.

7 Segundo Arnaldo Rizzardo: “Ha, para a celebragio, o juiz de paz, geralmente uma pessoa havida como cidada proba e de
certos conhecimentos na circunscri¢ao do registro civil, escolhida e designada segundo as leis de organizacdo judiciaria de
cada unidade da Federagdo. Nada impede, especialmente em vista do atual sistema de igualdade estabelecido pela
Constitui¢ao, que a nomeacado incida na pessoa de uma mulher”. (1994, p. 82).
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Como principal consequéncia da relagdo matrimonial, surge o lagco de unido entre o
casal, que gera relagio de direitos ¢ deveres® para ambos os conjuges. Um dos efeitos
gerados por esses direitos e deveres ¢ o de fidelidade reciproca, que decorre do carater
monogamico que tem o casamento, do dever de respeito com o consorte, bem como se abster
de contrair relagdes fora do casamento, pois esse ¢ o alicerce da vida conjugal. (DINIZ, 2005,

p. 130).

O sentido de fidelidade reciproca envolve uma entrega por parte dos conjuges nao
somente fisica, mas uma dedicacdo exclusiva de entrega, tanto de forma material, quanto
espiritual. Deve haver um compartilhamento de lutas e esforgos para idealizagdao de uma vida
conjunta. Logo, a fidelidade precisa ser vista ndo apenas em uma dimensdo meramente fisica,
mas também espiritual, envolvendo a vida conjunta dos conjuges. (RIZZARDO, 1994, p.

180).

Esse dever perdura enquanto subsistir o casamento, 0 que torna necessario respeito na
relacdo, extinguindo-se, somente, quando o casamento se dissolver, pela morte, nulidade,

anulagdo, ou divorcio do casal. (GONCALVES, 2002, p. 49).

Dessa relagdo matrimonial surge, também, o dever de vida em comum entre os
conjuges. Esse dever tem sentido mais amplo do que a simples convivéncia no mesmo lar,
envolve a comunhdo de vida entre as partes. (RIZZARDO, 1994, p. 180). A vida em comum
no domicilio conjugal decorre ndo somente da unido fisica entre o casal, mas também de
espirito, e somente em situagdes que comportem excecoes € de se admitir que tal preceito nao
seja aplicado. O dever de coabitacdo entre as partes € indispensavel, sendo ineficaz qualquer
acordo que convencione o contrario, sempre respeitando a vontade do conjuge, que ndo pode
ser obrigado a permanecer em determinada situacdo sob pena de ferir sua liberdade.

(VENOSA, 2005, p. 166).

O simples afastamento de um dos consortes por motivo justificado ndo leva a quebra
desse dever. O que caracteriza a falta do dever de coabitagdo ¢ a inten¢do de ndo mais
regressar € ndo manter a vida em comum sob mesmo teto. (GONCALVES, 2002, p. 49).

Verifica-se, assim, que esse dever ndo ¢ absoluto, embora a regra seja a vida em comum no

2 Segundo Euclides de Oliveira ¢ Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka: “A tonica do Codigo em vigor ¢ a igualdade
de direitos ¢ deveres entre marido e mulher, por isso que o artigo 1.567 estabelece que compete a ambos a dire¢do da
sociedade conjugal, em mutua colaboragdo, sempre no interesse do casal e dos filhos. [...].” (2005, p. 12).
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mesmo ambiente, mas diante de exce¢des” deve-se verificar a vontade das partes para entdo

observar se houve a quebra da coabitacdo. (MONTEIRO; DA SILVA, 2011, p. 224).

Constituem deveres de ambos os cOnjuges o sustento, a guarda e a educacdo dos
filhos.™® Aos pais incumbe velar pelo futuro dos filhos, preparando os mesmos para os
embates da vida. A infragdo ao dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos, leva os
conjuges a sofrer efeitos penais e civis®', podendo ser ele substituido no poder familiar depois

de analisada a gravidade de sua falta. (MONTEIRO; DA SILVA, 2011, p. 231).

Esses encargos que incumbem aos pais no sustento e criagdo dos filhos devem ser
levados a efeito com amor, carinho e dedicagdo e se convertem em direitos para ambos o0s
pais, que so6 poderdo ser privados da convivéncia com os filhos, por sentenga judicial e em

atencao aos interesses dos menores. (DINIZ, 2010, p. 148).

Essa obrigacao serd cumprida se fornecidos os meios necessarios para a boa formacgao
e criacdo dos filhos. Verifica-se que a presenca dos pais ¢ de suma importancia, pois ndo ha
um meio juridico que ordene ou force a dar assisténcia na formagao psicoldgica de cada filho.

(RIZZARDO, 1994, p. 185).

Nao menos importante ¢ o dever de mutua assisténcia que existe entre os consortes,
devendo ambos auxiliarem-se reciprocamente, seja material ou moralmente, quando um ou

outro necessitar. (GONCALVES, 2002, p. 51).

Nao existe mais a posi¢do do homem com mais deveres, ficando a mulher em segundo
plano, como parte mais fragil. A mutua assisténcia corresponde a um quadro de fungdes que
vao ser definidos de acordo com o trabalho e as condigdes que cada consorte tem.

(RIZZARDO, 1994, p. 184).

O poder familiar compete conjuntamente a ambos, ndo sendo mais o marido quem

exerce com exclusividade, mas sim com a colaboragdo da mulher, e apenas na falta de um

2 Artigo 1.569 do Codigo Civil de 2002: “O domicilio do casal sera escolhido por ambos os conjuges, mas um e outro
podem ausentar-se do domicilio conjugal para atender a encargos publicos, ao exercicio de sua profissdo, ou a interesses
particulares relevantes.”

39 De acordo com Yussef Said Cahali: “[...] incumbe aos genitores, a cada qual e a ambos conjuntamente, sustentar os filhos,
provendo-lhes a subsisténcia material, fornecendo-lhes alimentagao, vestudrio, abrigo, medicamentos, enfim, tudo aquilo
que se faga necessario a sobrevivéncia dos mesmos; [...].” (1995, p. 66).

31 <O sustento e educagdo dos filhos constituem deveres de ambos os conjuges. A guarda é, a0 mesmo tempo, dever e direito
dos pais. A infra¢do ao dever em epigrafe sujeita o infrator a perda do poder familiar e constitui fundamento para a a¢do de
alimentos. Em tese, configura também causa para a separagdo judicial.” (GONCALVES, 2008, p. 178).
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deles é que o outro podera exercer direitos e deveres com exclusividade®. (DINIZ, 2010, p.

148).

Tanto os deveres quanto os direitos que cabem a cada uma das partes sao efeitos
gerados da decisdao de contrair matriménio. Uma vez estabelecidos, cabe aos mesmos
observancia e lealdade no seu cumprimento. O casamento existe a partir da manifestacao de
vontade de querer se casar de ambas as partes, formando uma familia e, para isso, precisa

apresentar todos os requisitos necessarios especificados no Codigo civil brasileiro.

Assim como sdo necessarias formalidades para que o casamento possa ter validade e
eficédcia, elas também precisam estar presentes no caso de decidirem, os conjuges, ndo mais
permanecer casados. A separagdo e o divorcio sdo as instituigdes que permitem que os lagos

criados pelo casamento sejam rompidos.

32 “Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o
exercera com exclusividade.” Durante o casamento, tendo os conjuges a capacidade plena, sera exercido o poder familiar
em igualdade de condigdes e simultaneamente por ambos que terfo igual poder decisério dentro da familia, buscando
sempre atender aos interesses essenciais dos filhos.” (DINIZ, 2009, p. 1156).
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2 DO TERMINO DA SOCIEDADE CONJUGAL

A sociedade conjugal que se forma com o casamento, pode ter seu término realizado
pelo falecimento de um dos conjuges, pela nulidade ou anulacdo do casamento, pela
separacao e pelo divorcio, tanto pela via judicial quanto administrativa. Porém, para que um
dos conjuges possa adquirir novas nupcias, exige-se que o estado civil do mesmo seja de
divorciado ou viuvo, pois essas sdo as formas vigentes de acabar com os lacos que o

casamento criou.

Tanto a figura da separagcdo como a do divorcio tem o conddo de terminar, através
da vontade manifesta de uma ou de ambas as partes, com a unido que se formou pelo
casamento. Ambas apresentam forma prescrita, buscando o fim de uma relagdo que nao tem
mais o intuito de continuar. A primeira, de forma mais branda, ainda possibilita que os lagos
entre o casal sejam reconstituidos, enquanto a segunda ndo permite, sendo necessaria a

realizagdo de novo casamento.

2.1 A separacio judicial no Codigo Civil de 2002

A separacdo judicial apresenta-se como uma forma de terminar a sociedade conjugal
existente entre os conjuges, poe fim ao casamento, mas ndo rompe os lagos existentes entre o

casal, ou seja, ndo extingue o vinculo juridico.

Anteriormente, a Lei n. 6.515/77 estabelecia os casos em que a ruptura do matrimonio
podia acontecer. Tal lei trouxe uma inovagdo ao elencar em seu artigo 2°° a separagdo
judicial como forma de término da sociedade conjugal, visto que anteriormente a expressao

utilizada era desquite.

Apds, com a edigdo do Cdodigo Civil de 2002, o instituto da separagdo passou a ser
disciplinado nos artigos 1.571 a 1.580. Em especial o artigo 1.571, inciso III**, prevé a

separa¢do como forma de término da sociedade conjugal, com a peculiaridade de ndo possuir

33 Artigo 2° da Lei 6.515 de 1977 — “A Sociedade Conjugal termina: I - pela morte de um dos conjuges; 11 - pela nulidade ou
anulag@o do casamento; III - pela separacéo judicial; IV - pelo divorcio.”
3* Artigo 1.571 do Codigo Civil de 2002, inciso III: “A sociedade conjugal termina: III - pela separagio judicial.”
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o condao de encerrar a relagdo matrimonial existente entre os conjuges por inteiro, visto que
permanece entre o casal uma relagdo conjunta que os impede de adquirir novas nupcias com

pessoa diversa. (DINIZ, 2010, p. 284).

A separacdo representa um ato que poe fim a alguns deveres que existiam entre os
conjuges durante a vigéncia do casamento, como a coabitacdo, a fidelidade reciproca, e o
regime de bens, mas ndo extingue os demais deveres elencados no artigo 1.566°° do Cédigo
Civil como a mutua assisténcia, guarda e educagao dos filhos e o respeito e consideragao
mutua, que permanecem até que se faga o divorcio, tornando definitiva a separacao do casal.

(GONCALVES, 2002, p. 54).

Ao deparar-se em situagdo infeliz, em que ndo mais cabe a convivéncia em casal, pode
uma ou ambas as partes requerer ao Judiciario a separagdo. A agdo de separacdo judicial ¢
personalissima, cabendo somente aos conjuges ingressar, sem a possibilidade de ser feita por
outrem em nome destes, a ndo ser nos casos previstos em lei, como o de incapacidade, em que

este sera representado por seu curador. (VENOSA, 2005, p. 193).

Desse modo, a separagdo judicial pode ser requerida por ambos os cOnjuges, em
comunhdo de vontades, ou seja, por mutuo consentimento do casal, a cerca dos assuntos que
envolvem tal ato. Essa forma ¢ conhecida como separagdo consensual ou amigavel, tendo
procedimento tipico de jurisdigdo voluntaria®®, em que as partes buscam unica e
exclusivamente a homologacao por parte do juiz, de um acordo anteriormente firmado entre
elas. Nao ha que se pensar em litigio, apenas requer a celebra¢do de acordo, e sua respectiva

homologagdo®’. (GONCALVES, 2012, p. 227).

No direito material a separacdo consensual vem disciplinada pelo caput do texto do
artigo 1.574 do Cédigo Civil*®. Percebe-se que o legislador estabeleceu ao casamento um
verdadeiro prazo de validade, de modo que as partes, mesmo que infelizes, ndo podem
conjuntamente desfazer o casamento com periodo inferior a um ano. Logo, se livremente

decidiram casar-se deveriam dispor da mesma liberdade para por fim ao casamento. Diante

35 Artigo 1.566 do Cédigo Civil de 2002: “Sio deveres de ambos os conjuges: I - fidelidade reciproca; II - vida em comum,
no domicilio conjugal; III - mutua assisténcia; IV - sustento, guarda e educacdo dos filhos; V - respeito e consideracdo
mutuos.”

36 Vide Artigos 1.121 a 1.124 do Codigo de Processo Civil.

37 Como trata em sua obra Ernane Fidélis dos Santos: “A separagdo consensual, ou por miituo consentimento, se realiza em
forma contratual, pela vontade das partes. O juiz participa do ato apenas para valer por sua regularidade e para impor
observancia a principios de ordem publica. A sentenga homologatéria de separacdo ¢ delibatoria e somente atesta a
validade do ato.” (2007, p. 414).

3% Artigo 1.574 do Codigo Civil de 2002: “Dar-se-4 a separagdo judicial por miituo consentimento dos conjuges se forem
casados por mais de um ano e o manifestarem perante o juiz, sendo por ele devidamente homologada a convengao.”
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disso, o que a lei chama de separagdo consensual, de consenso pouco tem, quanto ao prazo,
ndo podendo as partes agir livremente de acordo com sua vontade no tempo que acharem

devidamente necessario ao seu relacionamento. (DIAS, 2007, p. 276).

Permite assim, a norma juridica, que o casal se separe consensualmente somente apds
periodo superior a um ano de casamento, propondo ac¢do conjunta para legalizar a relacdo de
convivéncia entre o casal. Seguindo as normas previstas nos artigos 1.120 a 1.124 do Cdédigo

. .139 A . T ~
de Processo Civil™, devem os cOnjuges, ao ingressar judicialmente, requerer a separagao
diante de peticdao assinada por ambos, por seus advogados, de comum acordo sobre guarda,
visita e alimentos dos filhos, alimentos entre os conjuges, bens, dividas e nome dos conjuges,
mencionando a espontaneidade com que praticam tal ato, mas sem necessidade de expor os

motivos, além de convencionar as clausulas e condigdes que o fazem. (DINIZ, 2005, p. 283).

Na constancia do casamento, consequentemente, as partes adquirem em conjunto tanto
direitos quanto deveres que devem ser mencionados quando decidem separar-se. Conforme o
regime de bens que optaram, devem trazer a baila os bens a serem partilhados, descrevendo-
os na peti¢do de separagio para que a mesma possa ser homologada®. (VENOSA, 2005, p.
198). Entretanto, esse encargo ndo ¢ rigido, de modo que, ndo havendo acordo a partilha, ela

pode ser realizada posteriormente a separagao. (DIAS, 2007, p. 277).

De outra forma, devem os consortes disciplinar minuciosamente quanto a guarda dos
filhos, deixando clara a forma como serdo realizadas as visitas, se compartilhada ou nao,

tratando inclusive do modo em periodo de férias escolares e datas especiais, por exemplo. Isto

39 Artigo 1.120 do Cédigo de Processo Civil: “A separagio consensual sera requerida em peti¢io assinada por ambos os
conjuges. Artigo 1.121 do Cddigo de Processo Civil: A peticdo, instruida com a certiddo de casamento e o contrato
antenupcial se houver, contera: I - a descricdo dos bens do casal e a respectiva partilha; II - o acordo relativo a guarda dos
filhos menores e ao regime de visitas; I1I - o valor da contribui¢@o para criar e educar os filhos; IV - a pensao alimenticia do
marido a mulher, se esta ndo possuir bens suficientes para se manter. § 1° Se os conjuges ndo acordarem sobre a partilha
dos bens, far-se-a esta, depois de homologada a separag@o consensual, na forma estabelecida neste Livro, Titulo I, Capitulo
IX. § 2° Entende-se por regime de visitas a forma pela qual os conjuges ajustardo a permanéncia dos filhos em companhia
daquele que ndo ficar com sua guarda, compreendendo encontros periddicos regularmente estabelecidos, reparti¢ao das
férias escolares e dias festivos. Artigo 1.122 do Cddigo de Processo Civil: Apresentada a peti¢@o ao juiz, este verificara se
cla preenche os requisitos exigidos nos dois artigos antecedentes; em seguida, ouvird os conjuges sobre os motivos da
separagdo consensual, esclarecendo-lhes as conseqiiéncias da manifestagdo de vontade. § 1° Convencendo-se o juiz de que
ambos, livremente e sem hesita¢des, desejam a separagdo consensual, mandara reduzir a termo as declaragdes e, depois de
ouvir o Ministério Publico no prazo de 5 (cinco) dias, o homologara; em caso contrario, marcar-lhes-4 dia e hora, com 15
(quinze) a 30 (trinta) dias de intervalo, para que voltem a fim de ratificar o pedido de separa¢do consensual. § 2° Se
qualquer dos conjuges nao comparecer a audiéncia designada ou ndo ratificar o pedido, o juiz mandara autuar a peti¢do e
documentos e arquivar o processo. Artigo 1.123 do Cédigo de Processo Civil: E licito as partes, a qualquer tempo, no curso
da separag@o judicial, The requererem a conversdo em separagdo consensual; caso em que serd observado o disposto no art.
1.121 e primeira parte do § 1° do artigo antecedente. Artigo 1.124 do Codigo de Processo Civil: Homologada a separagéo
consensual, averbar-se-a a sentenga no registro civil e, havendo bens imdveis, na circunscri¢do onde se acham registrados.”

40 <[] A sentenca de separagdo judicial importara a partilha de bens proposta pelos conjuges e homologada pelo juiz
(Cédigo Civil, artigo 1.575 e pardgrafo tnico). Se os conjuges ndo chegarem a um acordo sobre a partilha de bens, essa
circunstancia ndo obsta a homologacao judicial da separagdo, porque ja se decidiu que a partilha dos bens pode ser feita
depois de homologada a separagdo consensual, por senten¢a em inventario judicial. [...] E, além disso, se o divorcio €
possivel sem que haja prévia partilha de bens (Codigo Civil, artigo 1.581), isso também devera ser permitido relativamente
a separagdo judicial.” (DINIZ, 2005, p. 284).
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posto, se as partes transigirem quanto a um acordo, ou silenciarem quanto ao assunto, devera
.. . o~ . 41 T .. . . 42
0 juiz, aplicar o que dispde o artigo 1.584" do Codigo Civil, atribuindo a guarda™ a quem

apresentar melhores condi¢des de exercé-la. (GONCALVES, 2012, p. 230)*.

Ainda, a peticdo de separagao consensual deve conter clausula que discipline a pensao
alimenticia a ser paga aos filhos, bem como o auxilio que podem as partes necessitar apos o
afastamento do outro do domicilio conjugal. Contudo, se com o afastamento do provedor do
sustento da familia, a mulher vier a ser prejudicada, deve prevalecer o que menciona o artigo
1.121 inciso IV* do Cédigo de Processo Civil, cabendo ao homem pagar pensdo 4 mesma. A
omissdo de qualquer declaracdo quanto a pensdo paga pelos consortes ndo impede que a
homologacdo do acordo seja declarada. Quanto ao nome que usara o conjuge apods a
separacao, se optar por retornar ao nome de solteiro deve ser mencionado no acordo a ser
homologado, sendo que o siléncio levard a crer que a parte optou por conserva-lo.

(GONCALVES, 2012, p. 231).

. ~ L, e e, 4. . 45

Assim sendo, a separa¢do consensual forma um negocio juridico bilateral™ em que as
partes, de comum acordo, além de decidir ndo mais continuar uma vida em comum no
casamento, regulam também as consequéncias desta decisdo e as condi¢gdes que disciplinam a

vida apds a separagdo. (VENOSA, 2005, p. 199).

I Artigo 1.584 do Codigo Civil de 2002: “A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: I — requerida, por consenso,
pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em ag@o autonoma de separagdo, de divorcio, de dissolugdo de unido estavel ou
em medida cautelar; II — decretada pelo juiz, em ateng@o a necessidades especificas do filho, ou em razdo da distribuicao
de tempo necessario ao convivio deste com o pai e com a mie. § 1° Na audiéncia de conciliagdo, o juiz informara ao pai e
a mae o significado da guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e direitos atribuidos aos genitores e
as sangdes pelo descumprimento de suas clausulas. § 2° Quando ndo houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do
filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada. § 3° Para estabelecer as atribui¢des do pai e da mie e os
periodos de convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, podera
basear-se em orientagdo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar. § 4° A alteragdo ndo autorizada ou o
descumprimento imotivado de cldusula de guarda, unilateral ou compartilhada, poderad implicar a reducdo de prerrogativas
atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao namero de horas de convivéncia com o filho. § 5° Se o juiz verificar que o
filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mae, deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a
natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco ¢ as relagdes de afinidade e afetividade.”

20 magistrado devera procurar atender a solu¢io que melhor se adapte ao menor, fazendo com que seja resguardado seu
bem-estar e conforto na relacdo familiar, contudo, cabe observar a vontade dos genitores expressa na peticdo. A sentenga
faz coisa julgada nos termos do artigo 471 do Cddigo de Processo Civil, inciso I, podendo ser alterada se a situagdo de fato
apresentada modificar-se. (VENOSA, 2012, p. 187). Dispde o artigo 471, inciso I, do Cdédigo de Processo Civil: “Nenhum
juiz decidird novamente as questdes ja decididas, relativas a mesma lide, salvo: I - se, tratando-se de relagdo juridica
continuativa, sobreveio modificacdo no estado de fato ou de direito; caso em que podera a parte pedir a revisdo do que foi
estatuido na sentencga.”

4 «“Cabe aos pais disciplinar, nio somente sobre os alimentos, mas também sobre a guarda e o sujeito de visitas, descrevendo
com minucias as formas de convivéncia das férias escolares e festividades religiosas, como o periodo natalino. Os pais
devem decidir sob a guarda e qual deles ficardo com os filhos. Os filhos em tenra idade devem ficar preferencialmente com
amde. [...].” (VENOSA, 2012, p. 187).

# Artigo 1.121 inciso IV do Codigo de Processo Civil: “A petigdo, instruida com a certiddo de casamento ¢ o contrato
antenupcial se houver, contera: IV - a pensdo alimenticia do marido a mulher, se esta ndo possuir bens suficientes para se
manter.”

45 Segundo Humberto Theodoro Janior: “Trata-se de auténtico negdcio bilateral, cujas partes sdo exclusivamente os conjuges.
[...] 2012, p. 370).
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A separacdo também pode apresentar-se como litigiosa quando as partes, descontentes
com a convivéncia no casamento, ndo chegam a um acordo quanto a sua ruptura. Esse pedido
pode ser feito a qualquer tempo™, sendo regulamentado pelo artigo 1.572 do Cédigo Civil*’,
que permite a qualquer dos conjuges ingressar judicialmente para o término do casamento,
imputando ao outro algum ato que importe violagdo dos deveres do casamento.

(GONCALVES, 2005, p. 59).

A separacao litigiosa ocorre por meio de processo de conhecimento, baseado em uma
sentenca que impde a ruptura forgada da sociedade conjugal. Essa sentenca reconhece a
procedéncia do pedido de um dos conjuges que manifesta a vontade de ndo mais continuar na
constancia do casamento. (THEODORO JUNIOR, 2012, p. 370). A sentenca que decreta a
separacao ¢ constitutiva, pois altera a situagao juridica havida anteriormente, fazendo com que
os efeitos decorrentes da separagdo comecem a surgir a partir de entdo. Porém, como o
recurso cabivel dessa decisdo recebe sempre o efeito suspensivo, seus efeitos valerdo, nesse
caso, somente apos o transito em julgado da mesma. E importante frisar que, havendo
anteriormente a separacao de corpos por parte do casal, os efeitos ja se operam a partir dela.

(SANTOS, 2007, p. 414).

Em conformidade com as causas previstas em lei, ter-se-2o trés espécies de separacao
litigiosa. A primeira dela refere-se ao caput do artigo 1.572 do Cdédigo Civil, conhecida como
separagao-sancdo, podendo ser requisitada a qualquer tempo apos a realizagdo do casamento.
Esse artigo permite a decretacdo da separacdo judicial por culpa de um dos conjuges,
originaria de grave violacdo dos deveres do casamento, e confere ao juiz certo poder
discricionario de avaliar o ato que deu causa a insuportabilidade da vida em casal. Faz-se
necessario que fique provada que essa violacdo foi a causa da tomada de decisdo de ndo mais

permanecerem casados. (GONCALVES, 2012, p. 244).

# Conforme explica Maria Helena Diniz: “Permite o artigo 1.572 do Cédigo Civil a separagio judicial a pedido de um dos

conjuges, mediante processo contencioso, qualquer que seja o tempo de casamento, estando presentes hipdteses legais, que
tornam insuportavel a vida em comum [...].” (2012, p. 317).

47 Artigo 1.572 do Cédigo Civil de 2002: “Qualquer dos conjuges podera propor a agio de separagio judicial, imputando ao
outro qualquer ato que importe grave violagdo dos deveres do casamento e torne insuportavel a vida em comum. § 1° A
separagdo judicial pode também ser pedida se um dos conjuges provar ruptura da vida em comum ha mais de um ano e a
impossibilidade de sua reconstitui¢do. § 2° O cdnjuge pode ainda pedir a separagido judicial quando o outro estiver
acometido de doenca mental grave, manifestada apos o casamento, que torne impossivel a continuagao da vida em comum,
desde que, ap6s uma duragdo de dois anos, a enfermidade tenha sido reconhecida de cura improvavel. § 3° No caso do
paragrafo 27, reverterdo ao conjuge enfermo, que ndo houver pedido a separagdo judicial, os remanescentes dos bens que
levou para o casamento, ¢ se o regime dos bens adotado o permitir, a meacdo dos adquiridos na constancia da sociedade
conjugal.”
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Assim procedendo, quis a lei deixar claro que nao ¢ toda conduta desonrosa ou toda
violagdo dos deveres do casamento, capaz de ensejar a separagdo, mas somente aquela que

importe em tornar insuportavel a vida em comum. (PEREIRA, 2007, p. 251).

Dessa maneira, sdo cumulativos os pressupostos para que essa forma de separagao seja
concedida, sendo necessarios, portanto, além da descricdo da conduta que ensejou a
separagdo, a identificagdo de que qualquer dever do casamento foi violado, bem como a
comprovacio de que esse agir tornou insuportavel a vida em comum. E preciso que se
englobem todos os pressupostos em um so, de forma que, tornem claro que devido aquelas

circunstancias ¢ que se deu cabo da relacao conjugal. (DIAS, 2005, p. 282).

Deve o autor identificar no rol do artigo 1.573 do Codigo Civil*, o que lhe deu causa
ao pedido da separacao. Porém, essa indicagdo feita pelo artigo, de forma tarifada, deve ser
considerada no minimo retrograda, uma vez que segue a linha do Cddigo Civil de 1916.
Ademais, seu pardgrafo Unico permite que o juiz autorize outros motivos, que nao os
elencados na lei ordindria, se tornarem insuportavel a vida em comum. Assim, o referido rol
do artigo 1.573 apresenta-se desnecessario e inutil, pois € resultado de um unico fato gerador

da separacio, o fim do afeto. (DIAS, 2005, p. 283).*

A propria exigéncia de pesquisa de culpa representa um retrocesso da legislagdo, de
modo que o direito da familia brasileiro apresenta formas facilitadoras de dissolugdo do
casamento, podendo ser realizado mediante simples prova de um ano ininterrupto de
separacao de fato, sem sequer cogitar a culpa, ou pelo divorcio direto mediante dois anos
ininterruptos de separacdo de fato. Seja por que representa uma intromissdo na vida das
pessoas ou mesmo por que ndo ha como atribuir a um s6 dos conjuges a culpa da separagado, ¢
que a jurisprudéncia vem entendendo que ndo se faz necessaria a apreciacdo de culpa muito
menos que o juiz indique um culpado. (GONCALVES, 2012, p. 245). Por estas razdes ¢ que

merece ser mantida a orientagdo tragada pelo Superior Tribunal de Justica® ao decretar a

8 Artigo 1.573 do Codigo Civil de 2002: “Podem caracterizar a impossibilidade da comunhdo de vida a ocorréncia de algum
dos seguintes motivos: I - adultério; II - tentativa de morte; III - sevicia ou injuria grave; IV - abandono voluntério do lar
conjugal, durante um ano continuo; V - condenagdo por crime infamante; VI - conduta desonrosa. Paragrafo inico. O juiz
podera considerar outros fatos que tornem evidente a impossibilidade da vida em comum.”

4 Explica Silvio de Salvo Venosa que: “Na verdade, todo o artigo mostrou-se inutil, ndo so por que a matéria estava
solidificada na doutrina e a jurisprudéncia dos ultimos anos, como também porque o paragrafo permite que o juiz considere
outros fatos que tornem evidente a impossibilidade da vida em comum. [...] Desse modo, em linhas gerais, qualquer ato que
implique viola¢do do dever de fidelidade, mutua assisténcia e convivéncia poderia lastrear o pedido de separacdo, devendo
o requerente comprovar que tal ato tornou a vida em comum insuportavel.” (2012, p. 193).

30 Assim entende a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justia: “Manifestando os conjuges o proposito de obter do juiz o
decreto de separagdo, e ndo provados os motivos que eles apresentaram, mas configurada a insuportabilidade da vida
conjugal, parece que a melhor solucdo ¢ decretar-se a separagdo do casal, sem imputar a qualquer deles a pratica da conduta
descrita no artigo 5° da Lei n. 6.515, de 26.12.77, deixando de se constituir a sentenga um decreto de separagdo-sangao para
ser apenas uma hipdtese de separagdo-remédio. A solug@o tem sido admitida em precedentes dos nossos tribunais, assim
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separacdo do casar sem imputar a um deles a culpa diante de evidenciada a insuportabilidade

da vida em comum manifestada por ambos os conjuges.

Outra forma de separagdo litigiosa ¢ a separagdo-faléncia, presente no artigo 1.572 do
Cédigo Civil em seu § 1°°', que se efetiva quando qualquer dos conjuges provar que a ruptura
da vida em comum ja ¢ algo fatidico ha mais de um ano e que desta maneira, ndo ha mais o
desejo e nem a possibilidade de sua reconstituicdo, sendo desnecessario que se apresente o
motivo que levou a essa ruptura, muito menos que se impute culpa a um dos consortes. Busca,

simplesmente, legalizar uma separacao que de fato ja se apresenta. (DINIZ, 2012, p. 326).

A norma exigia que o tempo de afastamento do domicilio conjugal, apresentando a
ruptura do casamento, fosse ininterrupto, sendo que lapsos pequenos de abandono do lar
deveriam ser desconsiderados para esta finalidade. (VENOSA, 2012, p. 196). Porém, foi
suprimido o termo “consecutivo” do texto legal, entendendo-se que, desta forma, autorizou a
soma dos periodos de separacdo para integralizagdo do prazo autorizador. (GONCALVES,

2012, p. 264).

Nao se faz necessario, da mesma forma, que se comprove a culpa por parte do conjuge
que veio a ter dado causa a separagdo de fato. Essa modalidade de separacdo se fundamenta,
exclusivamente, em circunstancia objetiva, que ¢ a separacdo de fato por mais de um ano,
sendo desnecesséaria a indagacdo de qualquer procedimento culposo. (PEREIRA, 2007, p.
253).

Entende-se por ruptura da vida em comum: o afastamento fisico dos cOnjuges,
residindo cada um em domicilio diverso. Mas, pode restar caracterizada, mesmo que 0s
conjuges permanecam residindo sob mesmo teto, em razdo dos filhos ou mesmo por outro
motivo, desde que ndo mais exista entre eles uma vida de casal. Porém, esta convivéncia sob
mesmo teto torna-se matéria de prova, uma vez que a facilidade em fraudar tal situagdo se
mostra muito provavel. Devem ser analisadas, cuidadosamente, as circunstancias de cada

caso, sendo comprovado que, mesmo estando as partes residindo sob mesmo teto, existe uma

como informado por Yussef Said Cahali no seu excelente “Divorcio e Separagdo”, 10. ed. p. 60. Também foi a adotada no
paradigma, do egrégio Tribunal de Justiga do Parana, e estd contemplada no Codigo Civil de 2002, cujo artigo 1.573,
paragrafo unico, permite a separacdo quando o juiz verificar a presenga de outros fatos (além da conduta reprovavel do
conjuge, enumerados nos incisos do artigo) que tornem evidente a impossibilidade da vida em comum. Por isso, conhego
do recurso e dou-lhe provimento em parte, para decretar a separagdo do casal, com a oportuna partilha dos bens comuns.
Custas por metade, com exigibilidade suspensa em favor da mulher, que litiga com a assisténcia, nos termos do artigo 12
da Lei n. 1.060/50, compensados os honorarios. E o voto.” (BRASIL, 2002, p- 03).

1 Artigo 1.572 ¢ § 1° do Cédigo Civil de 2002: “Qualquer dos conjuges podera propor a agio de separagdo judicial,
imputando ao outro qualquer ato que importe grave violagdo dos deveres do casamento e torne insuportavel a vida em
comum. § 1% A separagdo judicial pode também ser pedida se um dos conjuges provar ruptura da vida em comum héd mais
de um ano e a impossibilidade de sua reconstituicdo.”
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efetiva separacgdo de fato e uma ruptura da vida em comum do casal. (GONCALVES, 2012, p.
265).

Ainda, tem-se uma terceira possibilidade de separagdo litigiosa, cabivel diante de
grave doenca mental por uma das partes, presente no § 2° do artigo 1.572 do Codigo Civil>.
Baseia-se na ideia de que o casamento, diante das condi¢des de fato e circunstancias em que
se encontra, ndo mais atende as finalidades a que foi destinado. Porém, a doenca mental grave
nao deveria ser causa que fundamente a separagdo, uma vez que quando as pessoas se unem ¢
para que o outro ampare e preste solidariedade no momento mais preciso. (PEREIRA, 2007,
p. 255). Mas, quando uma das partes, por algum motivo, perde a razdo e o pleno
discernimento das suas faculdades mentais, ndo hé que se negar que o fim a que ¢ destinado o

casamento também desaparece. (GONCALVES, 2012, p. 267).

Necessario se faz que a moléstia que acomete uma das partes tenha sido constatada
durante a constancia do casamento, como de cura improvavel, e que este motivo enseje uma
impossibilidade de convivéncia. A guarda e educagdo dos filhos, nesse caso, fica com quem

tem total capacidade de conferir aos mesmos uma formagao sadia. (VENOSA, 2012, p. 196).

Ressalta-se que a separagdo judicial permite que, independente do motivo, as partes de
comum acordo, restabelecam a sociedade conjugal ora desfeita e voltem ao estado de casados.
A reconciliagdo deve ser realizada mediante requerimento de ambas as partes nos proprios
autos da separagdo e homologada por sentenga judicial. (WALD, 2000, p. 162). Nao se faz
necessario o comparecimento dos conjuges em juizo para decretagdo da reconciliagdo, e uma
vez homologado perante o juizo competente, voltam as partes a deter as mesmas atribuigdes
que pertenciam anteriormente, como o nome de casados bem como o regime de bem usado

durante a constancia do casamento. (GONCALVES, 2012, p. 280).

Nesta senda, verifica-se que a separagdo judicial consensual ou litigiosa, coloca fim a
sociedade conjugal existente entre o casal, permanecendo, porém, certos lagos que os ligam e
que s6 serdo totalmente rompidos quando da decisdo de divorcio. De outra forma, permite a
reconciliacdo daqueles que, por qualquer motivo, decidem reaver o casamento rompido

anteriormente. Ampla e facilitadora ¢ sua estrutura, deixando livre acesso as partes de decidir,

32 Artigo 1.572 do Cédigo Civil de 2002: “Qualquer dos conjuges podera propor a agdo de separagdo judicial, imputando ao
outro qualquer ato que importe grave violagdo dos deveres do casamento ¢ torne insuportivel a vida em comum. § 2° O
conjuge pode ainda pedir a separacdo judicial quando o outro estiver acometido de doenca mental grave, manifestada apos
0 casamento, que torne impossivel a continuagdo da vida em comum, desde que, ap6és uma duragdo de dois anos, a
enfermidade tenha sido reconhecida de cura improvavel.”
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a qualquer momento, dentro das condi¢des da lei, o que lhes torna agradavel em determinado

momento ou condi¢do de sua vida.

Ambas as formas de término da sociedade conjugal, seja a separacao, seja o divorcio,
na sua forma judicial, ou extrajudicial, representaram um avango societdrio na forma de
analisar as familias, deixando de lado a visdo conservadora e partindo para uma visdo de
sociedade livre, possibilitando as partes agir de acordo com suas vontades sem a intervengao
direta e constante do Estado. Tais avangos continuam a facilitar o término do casamento e a
possibilidade de constituir vida nova, como se apresenta na Emenda Constitucional n. 66 de

2010, trazendo mais facilidade e rapidez na busca da felicidade das partes.

2.2 O divoércio e sua regulamentacio infraconstitucional

A evolugdo da sociedade e a sua consequente mudanga na estrutura das familias trouxe
a necessidade de encontrar solucdes para os casos em que a vida em comum ja ndo se
apresenta suficientemente agradavel ao casal. Assim, o divorcio apareceu como uma maneira
de dissolver o casamento e o vinculo existente entre o casal quando espontaneamente, uma ou

ambas as partes ndo mais deseja permanecer na situagao de casado.

Foram quase dois séculos de luta pela emancipacdo do Brasil como Estado
Democratico de Direito e pelas garantias dos direitos individuais. A Igreja, no Brasil Império,
apresentou-se com poder significativo, sendo necessarias inimeras tentativas para a
diminui¢do de sua interferéncia na vida privada das pessoas. E, nessa premissa, o divorcio no
Brasil ¢ uma conquista politica e social, acompanhando a evolugdo da sociedade em cada

periodo do tempo. (SANTOS, 2011, p. 58).

Sob o regime do Cddigo Civil de 1916, inspirado em prerrogativas religiosas, o
vinculo matrimonial uma vez criado com o casamento ndo podia ser dissolvido, alegando ser,
a familia, constituida pelo casamento indissoluvel entre as partes. Tal alegacdo também foi
reiterada nas Constituigdes Federais de 1937, 1946 e 1967. (SANTOS, 2011, p. 60).

Posteriormente, em 1975, admitiu-se a ruptura do casamento pelo desquite™, porém,

33 Segundo Paulo Labo: “Sob o regime do Cédigo Civil de 1916, apenas era admitido o desquite - denominagio introduzida
para autorizar a separagdo de corpos -, que permitia a dissolugdo da sociedade conjugal, mas ndo o casamento. Com o
desquite, os conjuges legitimavam a separagdo de corpos, partilhava-se o patriménio comum, definia-se o sistema de
guarda dos filhos e arbitravam-se os alimentos. O desquite poderia ser amigavel ou litigioso. Impedidos de casar
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permanecendo lacos e criando a ficcdo de existéncia de um vinculo. (PEREIRA, 1998, p.
111). A disciplina do divoércio no Brasil aconteceu em meio a oposi¢des politico-legislativas e
so0 pdde ter vigéncia desde que suas possibilidades fossem limitadas e restritas, rompendo a

resisténcia da Igreja Catolica. (CAHALIL 1995, p. 1112).

O divorcio™ foi instituido oficialmente pela Emenda Constitucional n. 9 de 28 de
junho de 1977, ganhando maior evidéncia depois de ser regulamentado pela Lei n. 6.515 de
26 de dezembro de 1977°° que normalizou a dissolugdo do vinculo que o casamento gera entre

as partes, possibilitando que ambas possam casar novamente. (PEREIRA, 1998, p. 111).

A referida norma gerou discussdo e polémica® com sua institui¢do, principalmente
pela grande influéncia religiosa que ainda pairava sobre o Estado. Indubitavelmente, causou
repulsa por parte dos seguidores da Igreja, uma vez que permitiu extinguir por inteiro os
vinculos do casamento e autorizar que a pessoa casasse novamente. Até entdo quem casava,
permanecia com o vinculo matrimonial para o resto da vida e, em caso de separagdo, os bens
eram partilhados, a convivéncia sob o mesmo teto findava, mas nenhuma das partes poderia

recomecar sua vida ao lado de outra pessoa pelo casamento. (SANTOS, 2011, p. 61).

A Constituigdo Federal de 1988, sem mencionar motivo aparente, ampliou as
possibilidades de ruptura do casamento, entretanto estipulou limites a sua aceitagdo’ .
(CAHALL 1995, p. 1113). Assim, mesmo que com algumas restri¢cdes, o divorcio apresenta-
se como uma das causas que ensejam o término da sociedade conjugal com o poder de
dissolver o casamento valido que foi realizado anteriormente. (GONCALVES, 2002, p. 74).

No Codigo Civil de 2002 essa forma de dissolugdo da sociedade conjugal encontra-se

elencada no artigo 1.571 em seu inciso IV e novamente evidenciada no § 1°°* podendo

novamente, os desquitados caiam no limbo da ilegitimidade de suas novas unides familiares repercutidas no numero
gigantesco de concubinatos, considerados meras sociedades de fato.” (2011, p. 149-150).

% Preceitua Maria Helena Diniz que: “O divorcio ¢ a dissolugdo de um casamento valido, ou seja, extingdo do vinculo
matrimonial (Cédigo Civil, artigo 1.571, IV e § 1°), que se opera mediante sentenga judicial ou escritura publica,
habilitando as pessoas a convolar novas nupcias”. (2012, p. 360).

> Conforme Washington de Barros Monteiro ¢ Regina Tavares da Silva: “[..] deixou de vigorar o principio da
indissolubilidade do casamento, possibilitando o advento da Lei n. 6.515, de 26 de dezembro de 1977, conhecida como Lei
do Divércio, que regulou os casos de dissolu¢do da sociedade conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivos
processos, e deu outras providéncias.” (2011, p. 328).

36«0 divércio é um dos institutos juridicos que mais tormentosas questdes levantaram em todas as legislagdes em que foi
admitido, pois ndo trata unicamente de uma questo juridico-social, mas de um problema global que toca profundamente a
religido e a politica. As varias legislacdes atuais, como regra geral, o admitem com maior ou menor amplitude.”
(VENOSA, 2011, p. 158).

37 Passados dez anos da institui¢do do divorcio no Brasil, deparou-se com a conclusdo de que sua admissibilidade ndo havia
causado um aumento e nem um fator novo para maior ruptura do casamento. E certo que nos maiores centros houve um
grande niimero de pedidos, ndo tdo numerosos que se pudesse identificar como uma catastrofe na estruturacdo familiar.
(CAHALL, 1995, p. 1113).

% Artigo 1.571 do Cédigo Civil de 2002: “A sociedade conjugal termina: I - pela morte de um dos cénjuges; II - pela
nulidade ou anulagdo do casamento; III - pela separagéo judicial; IV - pelo divorcio. § 1° O casamento valido so se dissolve
pela morte de um dos conjuges ou pelo divorcio, aplicando-se a presungéo estabelecida neste Codigo quanto ao ausente.”
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apresentar-se de duas formas: o divorcio indireto, conhecido como conversdo, e o divorcio

direto. (GONCALVES, 2002, p.76).

O primeiro encontrava amparo na Constitui¢do Federal de 1988 em seu artigo 266, §
6°> que permitia a dissolucdo do casamento apés prévia separacdo judicial por mais de um
ano, nos casos expressos em lei ou comprovada separacdo de fato por mais de dois anos.
Ainda, o artigo 1.580°° do Cédigo Civil de 2002 regulamentou essa espécie de divorcio,

trazendo como requisito a nova separacao judicial ou de corpos.

O divoércio conversdo permite que a prévia separacdo judicial se transforme em
divorcio, ou seja, o casal que ja se encontra separado judicialmente e ndo tem mais a vontade
e a possibilidade de voltar a ter uma vida em comum pode divorciar-se. Assim, o divorcio
acontece indiretamente uma vez que entre a separacdao ¢ a decretagdo ja existe a certeza de
uma separagao judicial realizada e a auséncia de vontade entre as partes de readquirir a vida
em comum. (DINIZ, 2010, p. 342). Neste caso, o pedido de divorcio deve ser postulado nos

autos da separacao.

Esta conversdao pode ser realizada tanto de forma consensual, diante de um acordo
firmado entre as partes, quanto de forma litigiosa em que ocorrerd a citagao do outro conjuge
e a prolacdo de uma sentenca. (VENOSA, 2005, p. 226). No primeiro caso, haverda a
conversdo da separacdo em divorcio, sem outras cldusulas de maior complexidade,
dispensando a audiéncia de ratificagdo do casal, bastando existir a procura¢do outorgada ao
advogado das partes para que este promova o pedido de homologacao. (MADALENO, 2009,
p- 329). Assim, o divorcio surge como uma forma de transformar uma situagdo de fato que se
reflete na separagdo judicial, uma vez que a passagem do lapso temporal revela que a
reconciliagdo ndo serd possivel e que ¢ necessario o desenlace matrimonial de forma total.

(DINIZ, 2005, 320).

~ e . 1 oy eqe ..
De outro lado, a conversdo litigiosa®' traz a possibilidade de o juiz conhecer

diretamente do pedido, quando nao se fizer necessario produzir provas em audiéncia, ou nao

% Artigo 226, §6° da Constituigdo Federal de 1988: “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, apés prévia
separagdo judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separa¢ao de fato por mais de dois
anos.”

59 Artigo 1.580 do Codigo Civil de 2002: “Decorrido um ano do transito em julgado da sentenga que houver decretado a
separagdo judicial, ou da decisdo concessiva da medida cautelar de separacdo de corpos, qualquer das partes podera
requerer sua conversao em divorcio.”

61 Nessa forma de divorcio, pode-se evidenciar que a parte que o requerer deve fundar-se na comprovagio de um fato, sendo
ele a separagdo por mais de dois anos somente. A afirmativa de que houve por parte do outro conjuge a pratica de um ato
culposo ndo enseja razdo a esse pedido, ndo ha a possibilidade de divorcio direto litigioso se fundado na pratica de ato
culposo atribuido a outra parte. Para tanto deve ser feita anteriormente a separagio judicial e posteriormente sua conversao
em divorcio. (WALD, 2002, p. 182).
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houver contestagdo pela outra parte. (GONCALVES, 2002, p. 76). E decretado através de
uma sentenca proferida em um processo com procedimento de jurisdicdo contenciosa, em que
uma das partes, separada a mais de um ano, ndo aceita que esta seja convertida em divorcio e

assim rompa com os lacos que ainda ligam o casal. (DINIZ, 2010, p. 343).

A sentenga que converter a separagdo judicial em divércio ndo pode ser negada se
verificado o decurso do prazo de um ano da separagd@o judicial necessario para que 0 mesmo
se faca. (GONCALVES, 2002, p. 76). A mesma s6 produzira efeitos quando da sua averbagao

no registro publico competente, onde se tenha realizado o casamento. (DINIZ, 2010, p. 345).

J& o divorcio direto, originalmente, quando introduzido no ordenamento brasileiro, era
disciplinado apenas pelo artigo 40 da Lei n. 6.515/77%, que permitia o pedido de divorcio
apds cinco anos de separagdo de fato do casal e tendo esta separacdo iniciado antes da
promulgacdo da Emenda Constitucional n. 09/77. Com a Constituicdo de 1988 houve um
avango, autorizando que o divorcio direto fosse facilitado®, sendo necessério apenas dois
anos da separacdo de fato para sua decretacdo. (VENOSA, 2012, p. 211). Assim, o divorcio
direto diferencia-se da forma indireta por resultar de um estado de fato dos conjuges que, se
encontrando na modalidade de separados por mais de dois anos, podem requerer o divorcio.

(DINIZ, 2010, p. 344).

Nessa linha, o artigo 1.580% do Codigo Civil, em seu paragrafo segundo, possibilita
que as partes postulem o divorcio desde que ja comprovada a separagdo de fato do casal por
mais de dois anos, nos termos da redagdo antiga do paragrafo 6° do artigo 226% da

Constitui¢ao Federal.

Em suma, verifica-se a possibilidade de ambos os conjuges, em conjunto, requererem
a transformacdo da separa¢do em divorcio, pela sua forma consensual. Neste caso, cabe aos
conjuges fornecer os dados que permitam a comprovagdo da separagdo, seguindo o

procedimento existente nos artigos 1.520 a 1.524 do Cdédigo de Processo Civil. Decorrido o

62 Artigo 40 da Lei n. 6.515/77, antes da regulamentacio pela Lei n. 7.841/89: “No caso de separagdo de fato, com inicio
anterior a 20 de junho de 1977, e desde que completados 5 (cinco) anos, podera ser promovida agdo de divorcio, na qual se
deverdo provar o decurso do tempo da separacdo e a sua causa.”

83 Lei n. 7.841/89, artigo 40: “No caso de separagdo de fato, e desde que completados dois anos consecutivos, podera ser
promovida a¢do de divorcio, na qual devera ser comprovado decurso do tempo da separagdo.”

6% Artigo 1.580 do Codigo Civil de 2002: “Decorrido um ano do transito em julgado da sentenga que houver decretado a
separagdo judicial, ou da decisdo concessiva da medida cautelar de separacdo de corpos, qualquer das partes podera
requerer sua conversdo em divorcio. § 1° A conversdo em divorcio da separagdo judicial dos conjuges sera decretada por
sentenga, da qual ndo constara referéncia a causa que a determinou. § 2° O divércio podera ser requerido, por um ou por
ambos os conjuges, no caso de comprovada separagdo de fato por mais de dois anos.”

85 Redagdo antiga do artigo 226, § 6° da Constitui¢io Federal de 1988: “A familia, base da sociedade, tem especial protecio
do Estado. § 6° - o casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia separagdo judicial por mais de um ano
nos casos expressos em lei, ou comprovada separagdo de fato por mais de dois anos.”
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devido tramite processual, o juiz pronunciara sentenca constitutiva de divorcio. (PEREIRA,
2007, p. 228). J4, no divércio litigioso®, ou a pedido de apenas um dos conjuges, a defesa

pode referir-se apenas a falta de lapso temporal de dois anos de separagao de fato.

Ressalta-se que o prazo verificado para que acontega o divorcio diante da existéncia de
prévia separacao de fato por mais de dois anos, devem ser ininterruptos, de outra forma cada
interrupg¢do acarretara em uma nova contagem de prazos. (VENOSA, 2005, p. 231). Para que
possa haver a consumagao do divorcio requerido sera necessaria a verificagdo do transito em
julgado da sentenga que o decretar e, posteriormente, a realizacdo do registro na certidao de

casamento. (LOBO, 2011, p. 155).

Ambas as formas de divorcio, sejam elas direta ou indireta, sejam judicial ou
extrajudicial, tétm o conddo de resolver a situacdo existente entre as partes diante da sua
vontade de ndo mais reaver uma vida em comum, dissolvendo o vinculo, momento em que as
partes ficam livres para contrair outras nipcias e constituir nova familia sem acarretar, assim,

qualquer prejuizo a nenhuma delas.

Ainda salienta-se que apds o ano de 2007, com a edicdo a Lei n. 11.441, foi
possibilitado as partes dissolver o vinculo matrimonial de forma extrajudicial, através de

escritura publica realizada no Tabelionato de Notas®”.

Tal processo encontra-se disciplinado no artigo 1.124-A do Codigo de Processo
Civil®, que permite a realizagdo da separagio e do divércio consensuais, desde que ndo haja
filhos menores do casal (VENOSA, 2012, p. 173), bem como que os cOnjuges sejam maiores,
capazes e acordes das decisdes tomadas, além da declaragdo de que o fazem livremente.®’

(FARIAS, 2007, p. 07). Também necessitam estar assistidos por advogado, sendo que o

% Esta forma ¢ pouco comum, uma vez que estando ambas as partes afastadas uma da outra, e sem possibilidade de reaver o
casamento anteriormente realizado, ndo ha a necessidade de criar desavencas que ja foram resolvidas. (GONCALVES,
2012, p. 213).

87 Conforme relata Cristiano Chaves de Farias: “Sem duvida, essa boa nova processual (que, a toda evidéncia estd inserta
nesse grande espectro de reformas processuais antes aludido) efetiva a busca por um processo civil mais célere e concreto,
por certo, constitui notavel avango da legislacdo brasileira, importando, reflexamente, em maior racionalizagdo das
atividades do Ministério Publico no processo civil, além de desafogamento das assoberbadas prateleiras do judiciario,
especialmente quando considerada a grande quantidade de agdes consensuais propostas em nossos foros.” (2007, p. 07-08).

58 Artigo 1.124-A do Codigo Civil de 2002: “A separagdo consensual e o divércio consensual, ndo havendo filhos menores
ou incapazes do casal e observados os requisitos legais quanto aos prazos, poderdo ser realizados por escritura publica, da
qual constardo as disposigoes relativas a descrig@o e a partilha dos bens comuns e a pensio alimenticia e, ainda, ao acordo
quanto a retomada pelo conjuge de seu nome de solteiro ou a manuten¢do do nome adotado quando se deu o casamento. §
12 A escritura ndo depende de homologagdo judicial e constitui titulo habil para o registro civil e o registro de imoveis. §
2° O tabelido somente lavrara a escritura se os contratantes estiverem assistidos por advogado comum ou advogados de
cada um deles ou por defensor publico, cuja qualificagdo e assinatura constardo do ato notarial. § 3 A escritura ¢ demais
atos notariais serdo gratuitos aqueles que se declararem pobres sob as penas da lei.”

% Segundo Regina Beatriz Tavares da Silva: “Deve ser declarado pelos conjuges que sua vontade ¢ livre e espontanea, sua
ciéncia das consequéncias e seu firme proposito de por a sociedade ou o vinculo conjugal, sem hesitacdo e com recusa de
reconciliagdo, assim como auséncia de filhos menores e emancipados do casal.” (2012, p. 32).
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mesmo profissional pode representar ambas as partes. Como ndo hd a intervencdo do
magistrado e do Ministério Publico, a responsabilidade de tal profissional fica redobrada.

(DIAS, 2011, p. 330).

Essa forma de procedimento extrajudicial ¢ facultativa, ndo representa uma imposi¢ao
e sim uma op¢ao, ficando a critério dos conjuges escolher. Essa livre escolha se justifica pela
possibilidade de ser realizado pela via judicial com a seguranca do segredo de justica, ou na
via extrajudicial, salientando que os atos praticados pelo tabelido s3o publicos.
(MADALENO, 2009, p. 332). Optando pela via extrajudicial, podem as partes escolher
livremente o tabelionato, ndo existindo regras que fixem competéncias para tanto. (DIAS,

2011, p. 332).

Trata-se, portanto, de um negdcio juridico lavrado por meio de escritura publica, em
que as partes deliberam’® sobre o contetudo e clausulas dissolutérias, sejam elas de conteudo
pessoal ou econdmico, abrangendo a partilha dos bens, a obrigagdo de prestar alimentos, se
for o caso, e sobre o direito de usar o nome do outro, tudo mediante assisténcia de advogado.

(FARIAS, 2007, p. 86).

A escritura e demais atos notariais sdo gratuitos aqueles que se mostrarem pobres no
sentido legal. Essa gratuidade ndo abrange apenas a lavratura da escritura, mas também a
eventual averbacdo de seu teor. Também ¢ indispensavel para o ato, a presenga dos conjuges

) . . . 71
no tabelionato para lavratura da escritura, comprovando que ¢ de livre vontade que o fazem' .

(NETO, 2008, p. 126).

Cabe ressaltar que a escritura publica de separacao e divorcio extrajudiciais independe
de homologa¢do judicial. O translado extraido da propria escritura € titulo habil para
averbacdo do divorcio junto ao Registro Publico do casamento e para o registro de imoveis,

caso haja partilha de bens. (LOBO, 2011, p. 159).

Seguindo os requisitos acima citados, a possibilidade de realizagdo do divércio e
separacgdo por escritura publica traz grandes beneficios aos casais, possibilitando a extingdo do

vinculo matrimonial de forma mais simplificada e rapida e sem interven¢do do judiciario.

7 Segundo Paulo Lébo: “[...] a escritura deve expressar a livre decisdo do casal acerca do valor e do modo de pagamento dos
alimentos que um dos cOnjuges pagara ao outro, ou sua dispensa, a descri¢ao ¢ a partilha dos bens comuns e se o conjuge
que tiver adotado o sobrenome do outro manté-lo ou retomard o de solteiro. Nao ha necessidade de alusdo aos bens
particulares de cada cOnjuge, de acordo com o regime de bens adotado, mas sua explicitacdo ndo prejudicara a escritura.
[...]” (2011, p. 158).

I Rolf Madaleno traz em sua obra a consideracdo trazida pelo Provimento n. 04/2007 do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande
do Sul que exige o comparecimento pessoal dos conjuges para que o ato notarial seja lavrado, ndo sendo admitida a sua
representagdo. (2009, p. 338).
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2.3 Os efeitos decorrentes da separacio judicial e do divorcio

Ao encerrar a sociedade conjugal existente entre as partes, pela separagdo judicial ou
pelo divorcio, consequentemente surgem efeitos relacionados a pessoa do conjuge, aos filhos
desses e em relacdo aos bens existentes de propriedade do casal que devem ser vislumbrados e
respeitados. Ambas as formas de dissolu¢do do casamento apresentam efeitos semelhantes,

com algumas peculiaridades entre si.

O primeiro efeito refere-se aos deveres reciprocos que foram assumidos quando do
inicio do casamento, como o dever de coabitagdo e de fidelidade reciproca entre os conjuges,
sempre muito importantes na relagdo matrimonial, os quais deixam de ser obrigatorios com
seu término. (DINIZ, 2005, p. 303). Nessa senda, estd o artigo 1.576 do Codigo Civil’?
quando dispde que a separagdo judicial cessa o compromisso de coabitagdo e fidelidade

reciproca entre o casal.

Assim, nos termos do referido artigo, a separacao judicial, o divorcio e, apds o advento
da Lei n. 11.441/077, também a separagdo e o divorcio extraconjugal, possibilitam o termo
final de tais deveres, ficando os conjuges liberados, em tese, dos lagos que foram assumidos
durante o casamento, bem como desligados econdmica e financeiramente entre si. Porém, essa

premissa apresenta-se equivocada, uma vez que ndo ¢ a sentenga de separacdo, mas sim a

72 Artigo 1.576 do Codigo Civil de 2002: “A separagio judicial pde termo aos deveres de coabitagdo e fidelidade reciproca e
ao regime de bens. Paragrafo unico - O procedimento judicial da separagdo cabera somente aos conjuges, €, no caso de
incapacidade, serdo representados pelo curador, pelo ascendente ou pelo irmao.”

3 Lei n. 11.441/07: “Altera dispositivos da Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Codigo de Processo Civil, possibilitando
a realizagdo de inventario, partilha, separacdo consensual e divorcio por via administrativa. Artigo 1°: Os artigos 982 e 983
da Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cddigo de Processo Civil, passam a vigorar com a seguinte redacao: Artigo 982:
Havendo testamento ou interessado incapaz, proceder-se-a ao inventdrio judicial; se todos forem capazes e concordes,
podera fazer-se o inventario e a partilha por escritura publica, a qual constituird titulo habil para o registro imobiliario.
Paragrafo unico. O tabelido somente lavrara a escritura publica se todas as partes interessadas estiverem assistidas por
advogado comum ou advogados de cada uma delas, cuja qualificag@o e assinatura constardo do ato notarial. Artigo 983: O
processo de inventario e partilha deve ser aberto dentro de 60 (sessenta) dias a contar da abertura da sucessao, ultimando-se
nos 12 (doze) meses subseqiientes, podendo o juiz prorrogar tais prazos, de oficio ou a requerimento de parte. Paragrafo
unico - (Revogado). Artigo 2°: O artigo 1.031 da Lei 5.869, de 1973 — Cddigo de Processo Civil, passa a vigorar com a
seguinte redagdo: Artigo 1.031. A partilha amigavel, celebrada entre partes capazes, nos termos do artigo 2.015 da Lei
n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cddigo Civil, serd homologada de plano pelo juiz, mediante a prova da quitagao dos
tributos relativos aos bens do espdlio e as suas rendas, com observancia dos artigos 1.032 a 1.035 desta Lei. Artigo
3% A Lei 5.869, de 1973 — Codigo de Processo Civil, passa a vigorar acrescida do seguinte artigo 1.124-A: A separagao
consensual ¢ o divorcio consensual, ndo havendo filhos menores ou incapazes do casal ¢ observados os requisitos legais
quanto aos prazos, poderdo ser realizados por escritura ptblica, da qual constardo as disposigdes relativas a descrigdo e a
partilha dos bens comuns e a pensdo alimenticia e, ainda, ao acordo quanto a retomada pelo conjuge de seu nome de
solteiro ou a manutencdo do nome adotado quando se deu o casamento. § 1°- A escritura ndo depende de homologacao
judicial e constitui titulo habil para o registro civil e o registro de iméveis. § 2° - O tabelido somente lavrara a escritura se
os contratantes estiverem assistidos por advogado comum ou advogados de cada um deles, cuja qualificacdo e assinatura
constar@o do ato notarial. § 3° - A escritura e demais atos notariais serdo gratuitos aqueles que se declararem pobres sob as
penas da lei. Artigo 4°: Esta Lei entra em vigor na data de sua publica¢do. Artigo 5°: Revoga-se o paragrafo tinico do artigo
983 da Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cddigo de Processo Civil.”
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separagdo de fato e a separacdo de corpos que encerram os deveres conjugais. Nesta analise
deficiente, quem, por motivos particulares, optar pela separagcdo judicial litigiosa fica
obrigado a permanecer ligado aos lagos que o casamento criou, representando uma imposi¢ao
estatal ao conjuge que nao mais deseja manter o casamento. Ora, ha razdo na convivéncia do
casal desde que o ambiente seja harmodnico e a condi¢do se dé voluntariamente. Ja estando, ao
menos uma das partes, afastada do lar, leva consigo os deveres que ora existiam, livrando o

consorte, desde ja, de tal encargo. (MADALENO, 2009, p. 262-263).

Constitui um efeito proprio da separacdo e do divorcio a cessagdo do dever de
coabitacdo, ndo mais sendo necessario, € muitas vezes tornando-se impossivel, a vida em
comum no domicilio conjugal. Uma vez separados ou divorciados tornam-se, com relagdo um
ao outro, pessoas estranhas, desaparecendo o dever de permanecer em convivéncia de
domicilio singular. Cada qual mantém residéncia propria, preservando-se a inviolabilidade até
mesmo contra o outro, deixando cada parte livre para praticar seus atos longe da observancia

do ex-conjuge. (DINIZ, 2010, p. 312).

Também ndo mais persiste o dever de fidelidade”* que existia entre os conjuges. Uma
vez separados ou divorciados, desaparecem entre eles as obrigagdes reciprocas que existiam
quando da vida em comum. (CAHALI, 1995, p. 842). Em qualquer sociedade, desde que
desaparecam os efeitos do afeto entre o casal, ndo mais subsiste o dever de colaboragdo de um
com outro de forma igualitaria e emocional como verificado quando do inicio do casamento
como um dos deveres entre os mesmos. Decretado o divorcio ou a separagdo, encerra-se a
situagdo econdmica e afetiva que advém da formacao da sociedade conjugal. (MONTEIRO;
DA SILVA, 2011, p. 344).

Porém, outros efeitos permanecem ligados as partes, tornando-se deveres de ambos,

dispostos no artigo 1.566 do Codigo Civil”

. Diante deles, devem os consortes prestar mutua
assisténcia, ter mutuo respeito ¢ consideracio’®, bem como a colaboragdo na guarda e na

educacao dos filhos. (GONCALVES, 2012, p. 221).

™ Segundo Regina Beatriz Tavares da Silva: “O dever de fidelidade perdura enquanto subsista a sociedade conjugal.
Terminada esta pela morte, pela anulagao do casamento ou pela separacdo judicial, readquire o conjuge, juridicamente, pela
liberdade sexual, conforme estabelece o artigo 1.576 do Codigo Civil. [...] O dever de fidelidade subsiste entre o casal
enquanto existir verdadeira comunhéo de vidas, no sentido amplo da expressdo, entre os conjuges ou companheiros. Para a
ocorréncia da infidelidade ¢ essencial que ambos ou pelo menos uma das partes mantenha a affectio maritalis. [...]”. (2012,
p- 58).

> Artigo 1.566 do Cédigo Civil de 2002: “Sio deveres de ambos os conjuges: I - fidelidade reciproca; II - vida em comum,
no domicilio conjugal; III - mutua assisténcia; IV - sustento, guarda e educagao dos filhos; V - respeito e consideragao
mutuos.”

76 «Q dever de mutua assisténcia ¢, para muitos, o mais importante e variavel dos efeitos. E o vinculo espiritual que liga os
conjuges e lhes da altissimo valor ético. Entre os conjuges, ha um altissimo dever de assisténcia moral e material, cabendo
a ambos manter os proventos da familia e contribui¢do das despesas do casal.” (WALD, 2002, p. 146).
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Este ultimo, o mais importante dos efeitos gerados pela dissolucdo da sociedade
conjugal, trata da guarda e educag@o dos filhos. O ndo cumprimento desse dever, além de
ensejar a separacao do casal, pode acarretar medida de ordem penal e mesmo a suspensao do
poder familiar’’. (WALD, 2002, p. 147). Logo, verificada a separacio por mutuo
consentimento ou pelo divorcio direto, serd homologado o que as partes acordam, uma vez
seja presente o melhor interesse da crianga. Diante da auséncia desta prerrogativa, pode o juiz
deixar de homologar o acordo e ndo decretar a separagdo ou o divércio do casal”®. De outro
modo, pode decretar o divorcio ou a separagdo, mesmo que as partes nao hajam acordado

previamente sobre a guarda e educacdo dos filhos, aplicando analogicamente o disposto no

artigo 1.584 do Cédigo Civil.”(GONCALVES, 2012, p. 291).

Se o magistrado concluir que a responsabilidade para o cuidado dos filhos pode ser
conferida a ambos os pais, deixara os filhos menores aos cuidados especialmente da mae,
salvo se esta decis@o acarretar prejuizo moral para as criangas. Uma vez estipulada a guarda,
somente circunstancias que possam comprometer a saude, a seguranca e a criacdo digna dos

menores podem ensejar uma mudanga. (WALD, 2002, p. 172).

Desse modo, o magistrado, ao determinar a guarda, deve observar uUnica e
exclusivamente, o bem estar do menor, buscando atender seus direitos essenciais, como um
bom ambiente de convivéncia e um espaco em que a sua personalidade ndo seja afetada pela
ruptura do casamento. O que deve prevalecer na decisdo da guarda ¢ a busca em preservar o
interesse do filho, que deve ser criado em um local que lhe proporcione bem estar fisico e
mental, seja este com a mie, seja com o pai ou mesmo com um terceiro™. (GONCALVES,

2012, p. 311).

" A suspensido do patrio poder acarreta a privagio do exercicio do poder familiar, por tempo determinado, de todas as suas
atribuigdes ou mesmo de parte deles, referindo-se a um dos filhos ou mesmo de todos eles. E desta forma, uma sangio que
tem unico interesse de preservar os filhos, deixando-o afastado das mas influéncias de quem viola o dever de exercer o
poder familiar de acordo com a lei. (DINIZ, 2012, p. 613).

8 Artigo 1.574, § unico do Codigo Civil de 2002: “Dar-se-4 a separagdo judicial por mutuo consentimento dos conjuges se
forem casados por mais de um ano ¢ o manifestarem perante o juiz, sendo por ele devidamente homologada a convengao.
Paragrafo tnico. O juiz pode recusar a homologag@o e ndo decretar a separacdo judicial se apurar que a convengdo nao
preserva suficientemente os interesses dos filhos ou de um dos conjuges.” Desta forma também versa o artigo 1.590: “As
disposigdes relativas a guarda e prestagdo de alimentos aos filhos menores estende-se aos maiores incapazes.”

7 Artigo 1.584 do Codigo Civil de 2002: “A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: I — requerida, por consenso,
pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em agdo autonoma de separagdo, de divorcio, de dissolugdo de unido estavel ou
em medida cautelar; II — decretada pelo juiz, em atencao a necessidades especificas do filho, ou em razdo da distribuigao de
tempo necessario ao convivio deste com o pai e com a mae.”

80 Nesta senda, percebe-se que a guarda pode ser concedida a um terceiro, na inviabilidade ou impossibilidade de decretar a
um dos genitores, desde que este terceiro revele compatibilidade com a natureza da medida, considerando o grau de
parentesco, a relagdo de afinidade com a crianga e a preferéncia existente. (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 481).



43

Por sua vez, o genitor que ficar desprovido da guarda e criacdo da crianga terd o
direito & visita®, buscando atender a melhor forma de prevalecer com a relagdo afetiva

existente entre pais e filhos. (WALD, 2002, p. 172).

No que tange ao nome do coOnjuge com relagdo ao seu consorte, recebeu nova
regulamentacao no Cddigo Civil. Antes do advento da Emenda Constitucional n. 66 de 2010,
esse assunto apresentava-se disposto no artigo 1.571, § 2° do Codigo Civil*, permitindo,
assim, que o conjuge divorciado permanecesse com o sobrenome do outro, caso nao houvesse
a renuncia a esse direito ou se sua perda ndo fosse acarretada em virtude de sentenga judicial
de separacdo, ja que o divorcio, antes da Emenda e da modificacdo do artigo 226, § 6° da
Constituigio Federal,” era somente conversivo. A redagdo do artigo 1.578 do Codigo Civil**
em seu caput fazia referéncia com relagdo a culpa na separagdo judicial, mas nada relatava
sobre o assunto em caso de divorcio. Assim sendo, apds o advento da Emenda Constitucional
n. 66 de 2010, a perda do sobrenome s6 ocorrera se decretada a culpa e desde que ndo estejam

presentes as excecdes' ali estipuladas, também para o divorcio. (MONTEIRO; DA SILVA,
2011, p. 348-349).

Dessa forma, uma vez verificada a culpa do conjuge pela separagdo voltara este a usar
o sobrenome de solteiro, desde que seja expressamente requerido pela parte vencedora da
acdo. Porém, essa mudanga ndo deve acarretar prejuizo para a parte vencida, conforme os
casos do artigo 1.578 do Cdédigo Civil, como o prejuizo para sua identificagdo, distingdo entre
o seu nome e o nome de seus filhos ou dano grave reconhecido na decisdo judicial. (DINIZ,

2010, p. 312).

Todas essas regras podem ser adotadas tanto por um dos conjuges, quanto por outro,

diante da isonomia existente na norma constitucional, que equipara os direitos entre homens e

81 Artigo 1.589 do Codigo Civil de 2002: “O pai ou a mie, em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera visité-los e té-los em
sua companhia, segundo o que acordar com o outro conjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutengio e
educagdo. Paragrafo tinico — O direito de visita estende-se a qualquer dos avds, a critério do juiz, observados os interesses
da crianga e do adolescente.”

82 Artigo 1.571 do Cédigo Civil de 2002: “A sociedade conjugal termina: I - pela morte de um dos conjuges; II - pela
nulidade ou anulagdo do casamento; III - pela separagdo judicial; IV - pelo divorcio. § 2° Dissolvido o casamento pelo
divorcio direto ou por conversdo, o conjuge podera manter o nome de casado; salvo, no segundo caso, dispondo em
contrario a sentenga de separagdo judicial.”

8 Artigo 226, § 6° da Constituigio Federal de 1988: “A familia, base da sociedade, tem especial protegio do Estado. § 6° - O
casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.”

8 Artigo 1.578 do Cédigo Civil de 2002: “O conjuge declarado culpado na agdo de separagdo judicial perde o direito de usar
o sobrenome do outro, desde que expressamente requerido pelo conjuge inocente e se a alteragdo nao acarretar: | - evidente
prejuizo para a sua identificacdo; II - manifesta distingdo entre o seu nome de familia e o dos filhos havidos da unido
dissolvida; III - dano grave reconhecido na decisao judicial. § 1° - O conjuge inocente na acdo de separacdo judicial podera
renunciar, a qualquer momento, ao direito de usar o sobrenome do outro. § 2° - Nos demais casos caberd a opgao pela
conservagdo do nome de casado.”

80 conjuge que for considerado culpado pela separagio judicial devera voltar a usar o sobrenome de solteiro, se a parte
vencedora da demanda assim requerer, e se ndo forem verificados as excecdes do artigo 1.578 do Codigo Civil.
(MADALENO, 2009, p. 264).
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mulheres, deixando a livre escolha do casal, quando de sua unido, adotar o sobrenome do

outro, seja este 0 do marido ou da mulher. (GONCALVES, 2002, p. 72).

Quando o casal opta por dissolver a relacdo matrimonial entre ambos, deve-se atentar
para os bens que formaram o patrimonio. Quanto a este, deve-se resolver a situacao
econdmica & luz do regime de bens adotado, sendo realizada a partilha de bens*® do casal na
forma em que ambos acordarem ou conforme decidir o juiz. (FARIAS; ROSENVALD, 2012,
p- 297).

Surgem, assim, particularidades a serem observadas com relacdo aos efeitos de ambas
as formas de dissolucdo do vinculo conjugal: na separagdo, vislumbram-se consequéncias que
ndo se caracterizam estruturalmente no divorcio pela forma como se realiza e por representar
atitude mais branda, como a possibilidade de reconciliacio®” mesmo apds o trimite
processual. Havendo, por ambas as partes esse interesse, pode-se reaver o casamento, nos
mesmos moldes em que foi constituido e mantido assim, o0 mesmo regime de bens, caso nao
se faca pedido diverso nesse sentido. Tal situacdo encontra-se amparada no artigo 1.577 do
Cédigo Civil®®
ficara prejudicado de forma alguma. (VENOSA, 2012, p. 204).

, que ressalva que o direito adquirido por terceiros antes da reconciliagdo, nao

O divorcio, por sua vez, apresenta como efeito principal, o poder de por termo ao
casamento e aos efeitos civis que esse gera. A separagdo encerra a sociedade conjugal, porém
o vinculo existente entre os conjuges permanece” até a realizagdo do divércio, pois uma vez
registrado o casamento no registro civil produzird efeitos até ser decretado seu fim. (WALD,

2002, p. 188).

% Questio controvertida acerca da partilha refere-se as quotas recebidas pelo conjuge, estas tém o condéo de tornar o receptor

socio perante a empresa. (CAHALI, 2002, p. 176). Se a sociedade for de pessoas, so sera esse considerado socio se os
demais sdcios assim anuirem. Se estes, porém, ndo anuirem, os conjuges tornam-se entre si, subsocios, existindo sociedade
entre eles, porém ndo sendo este socio dos demais, alheio a sociedade. (DINIZ, 2010, p. 315). “Quotas e agdes sdo bens
juridicos, tendo valor econdmico e, desse jeito, compdem o patriménio comum da unidade afetiva, devendo compor a
partilha, na hipotese de divorcio ou dissolugdo. Contudo, quotas e acdes ndo sdo apenas bens juridicos; sdo também titulos
societarios, ou seja, sdo titulos que dado direito a partilhar a coletividade social, participando de suas deliberagdes e de
outros atos da vida societaria. Esse direito ndo se comunica com o conjuge ou convivente. Apenas o titular das quotas ou
acles ¢ sujeito dos direitos e deveres relativos a atuagdo societdria. [...] Embora quotas e agdes possam compor o
patriménio comum de conjuges ou conviventes, ndo ha comunhdo na condi¢do de socio e, assim, nos direitos ¢ deveres
societarios. A comunh@o esta restrita aos direitos patrimoniais decorrentes da participagdo societaria.” (MAMEDE, 2011, p.
53).

87 Conforme Ana Carolina Brochado Teixeira e Gustavo Pereira Leite Ribeiro: “Quis o legislador, como se vé, facilitar a
reconciliagdo entre os conjuges, permitindo-a a qualquer tempo, independente de causa da separacdo, e s6 exigindo que a
reconciliagdo seja requerida nos autos da separacdo. [...].” (2008, p. 532).

88 Artigo 1.577 do Cédigo Civil de 2002: “Seja qual for a causa da separagdo judicial e 0 modo como esta se faga, ¢ licito aos
conjuges restabelecer, a todo tempo, a sociedade conjugal, por ato regular em juizo. Paragrafo tinico. A reconciliacdo em
nada prejudicara o direito de terceiros, adquirido antes e durante o estado de separado, seja qual for o regime de bens.”

% Com a separagio apenas sdo desconstituidos os efeitos civis gerados pelo casamento em fungdo do registro realizado,
subsiste ainda o ato matrimonial como simples casamento, mas sem a producao de seus efeitos. (CAHALI, 1995, p. 1492).
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Diante do divorcio desaparece, também, a possibilidade de os conjuges reconciliarem-
se ap6és um arrependimento de um ato praticado. De forma alguma fica impedido que,
consciente e motivadamente apds o rompimento possam as partes, em concordancia, reaver a
vida em comum, mas essa possibilidade somente se dard se contrairem novas ntpcias, com
todos os tramites formalmente exigidos. Assim, ha também a possibilidade de ambos os
conjuges, se esta for sua vontade manifesta, adquirir novo casamento com pessoa diversa da
que casou anteriormente, sem que haja para isso qualquer impedimento. (DINIZ, 2010, p.

354).

Uma vez verificado o divércio e ndo havendo novo casamento entre as partes os
direitos e deveres em relacdo aos filhos ndo apresentardo modificagdo, quaisquer que sejam,
mesmo que ambos os pais venham a casar novamente. (WALD, 2002, p. 189). Assim, aquele
que estiver na guarda de seus filhos, ndo a perde somente pelo ato de novo casamento,
devendo ser verificado para tanto que a situacdo em que se encontram os filhos se mostre
inconveniente ou os prejudique. Verifica-se, ainda, que com a morte do genitor que detinha a
guarda dos menores 0 outro passara a té-la, somente podendo perdé-la pelos mesmos motivos

que ndo se permitiria que convivessem com o genitor falecido. (CAHALI, 1995, p.1492).

A sentenca de separacdo e de divorcio passara a produzir todos os seus efeitos depois

que for registrada no registro publico competente. (MONTEIRO; DA SILVA, 2011, p. 350).

Dessa maneira, tanto a separagao quanto o divorcio, uma vez realizados, geram efeitos
que se refletem ndo somente nas partes que figuram na relagdo matrimonial, mas também no
patrimoénio e nos filhos. Quando cessados esses efeitos, ambas as partes voltam ao estado em
que se encontravam anteriormente ao casamento, levando vidas distintas e independentes

entre si.
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3 A EMENDA CONSTITUCIONAL N. 66/2010 E SEUS REFLEXOS SOBRE O
INSTITUTO DA SEPARACAO JUDICIAL

No intuito de satisfazer de maneira substancial todas as garantias inerentes a prestagao
jurisdicional, e com o objetivo de facilitar a concretizagdo dos direitos individuais, o
legislador procurou, ao longo do tempo, criar normas capazes de suprir essas necessidades

sociais imperativas.

Assim, no ano de 2010, inovou na forma de legislar, propondo uma Emenda
Constitucional causadora de grande impacto na seara do direito de familia, quando objetivou,

em seu texto, suprimir a separacao de direito da esfera juridica.

Com o advento da Emenda Constitucional n. 66, abriu-se uma discussao a respeito da
permanéncia ou ndo da separagdo judicial como forma de dissolugdo do casamento. Muitos
doutrinadores questionaram se, apos a mudancga do § 6° do artigo 226 da Constituicao Federal,
este instituto ainda encontra-se presente no ordenamento juridico ou se havia sido suprimido
do sistema legal, dando lugar ao divorcio como unica forma de término da sociedade

conjugal.

Toda mudanga gera expectativa por parte da sociedade e ndo poderia ser diferente com
a alteracdo realizada na Constituicdo Federal. Dessa forma, faz-se necessaria a analise dos
posicionamentos doutrindrios e jurisprudenciais acerca do tema, na busca da posi¢do que mais

se adapte a realidade da sociedade atual.

3.1 A alteracao constitucional do divércio e sua aplicacdo na Comarca de Casca

A Emenda Constitucional n. 66/2010, deu nova redacdo ao § 6° do artigo 226 da
Constituicio Federal®, ocasionando grande mudanga na seara do direito de familia,

. ~ . 1 . .
especialmente quando comparado com a redagio anterior’ do texto constitucional. Dentro de

% Artigo 226, § 6° da Constituicdo Federal de 1988: “A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado. § 6° - O
casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.”

ol Artigo 226, § 6° da Constituicdo Federal de 1988: “A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado. § 6° - O
casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia separacdo judicial por mais de um ano nos casos expressos
em lei, ou comprovada separag@o de fato por mais de dois anos.
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uma ideia de vanguarda, partiu de uma duplicidade de formas de dissolugdo do casamento

para uma forma unitaria na concessao do término da relagdo conjugal.

Em decorréncia dessa mudanca, alastrou-se uma discussao acerca do tema, levantando
posicionamentos divergentes por parte de doutrinadores e juristas. Alguns apoiam a alteracao
como uma inovagao facilitadora na busca de dirimir conflitos e outros manifestam-se contra,

alegando que ¢ drastica e impede a autonomia de vontade das partes.

Em seus precedentes historicos, a Constituicdo Federal de 1988 representou grande
avango quando permitiu o divorcio direto, mesmo que ainda subordinado a causa de
separacdo de fato de dois anos, e manteve a separacdo judicial como forma de dissolver o
casamento, mesmo que facultativamente, tendo, assim, duas finalidades: a de converter-se em
divorcio, apos um ano da decisao de separagdo judicial ou de separacao de corpos e permitir a

reconciliacdo entre os mesmos, antes de ser realizado o divércio por conversao.

Diante disso, partiu-se da analise de que ndo mais se sustenta a permanéncia de um
sistema dual de término da relagdo matrimonial, no qual a separagdo representa apenas um
meio para chegar ao fim do casamento pelo divorcio, possuindo natureza exclusivamente

conversiva. (LOBO, 2011, p. 150).

Partindo dessa premissa, foi que o Instituto Brasileiro de Direito de Familia propds um
anteprojeto de Emenda Constitucional, que iniciou sua tramita¢gdo na Camara doa Deputados,
no ano de 2005, visando simplificar essa forma dual de dissolu¢do da sociedade conjugal,
com intuito de suprimir com a separagao de direito do ordenamento juridico, restando apenas
o divorcio, sem prazos, para por fim ao casamento. Essa proposta foi motivada pelo
reconhecimento de que ndo ha mais justificativa’® para a sua permanéncia, pois nio se
sustenta manter uma duplicidade entre dissolu¢do da sociedade conjugal e de término do
casamento. (CARNEIRO, 2007, p.02). Assim, o texto da redacdo original da proposta referia:
”§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio consensual ou litigioso, na forma da

9

lei.

Essa alteracdo da Carta Maior, com a supressdo da separacdo e dos requisitos para o
divorcio, do texto legal, fundou-se na tentativa de unificagdo no divércio, de todas as formas

de separacdo, através da andlise dos juristas, de ndo haver motivos para submissdo de dois

2 Em sua justificativa relata o senhor Antonio Carlos Biscaia que: “Nfo mais se justifica a sobrevivéncia da separagio
judicial, em que se converteu o antigo desquite. Criou-se, desde 1977, com o advento da legislagdo do divércio, uma
duplicidade artificial entre dissolug¢@o da sociedade conjugal e dissolucdo do casamento, como solugdo de compromisso
entre divorcistas e antidivorcistas, o que ndo mais se sustenta.” (2005, p. 02).
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processos judiciais que so6 resultam em despesas e tormentos inevitaveis entre o casal.

Ademais, segundo eles, a alteracdo evitaria que a intimidade dos conjuges fosse revelada,
reduzindo os constrangimentos e facilitando um melhor entendimento para a solu¢ao dos
problemas que decorrem do fim do casamento. Fundamentou-se, ainda, ser necessario que a
lei regulasse os efeitos juridicos advindos da separacdo, em relagdo a guarda dos filhos,
alimentos e o patrimonio adquirido em conjunto e, para isso, ndo se faz necessario dois
processos judiciais, bastando que o divorcio, seja amigéavel ou litigioso, para dirimir todos

esses conflitos. (BISCAIA, 2005, p. 02).

As manifestagdes dos parlamentares em suas justificativas salientam a ideia de ser um
clamor da sociedade o pedido do divércio direto, por desburocratizar a possibilidade de
. . oA . ~ 94
terminar o casamento. Ainda, a exigéncia de um processo de separagio’" traduz-se em uma
L - D . 195
desnecessaria submissdo psicoldgica que causa dano na alma das pessoas envolvidas.

(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2010, p. 52).

O parecer que analisou a proposta de Emenda Constitucional resultou favoravel, sob a
premissa da maturidade social para decisao dos atos da vida privada. Aduz-se, assim, que nao
ha separagdes ou divorcios simplesmente por que tais institutos existem, tampouco ndo ¢ a
existéncia do divorcio que desfaz os casamentos, muito menos a imposi¢ao de prazos ou
separacdo intermedidria que o impedird. A doutrina revela que a existéncia de prazos e a
imposicdo de alguma condicdo para a realizagdo do divorcio, ferem o principio da economia
processual%, causando ao Judiciario um Onus desnecessario, devendo ser alterada a norma,
conforme propde a Emenda, sem causar nenhum prejuizo para o tema disciplinado.

(TORRES, 2009, p. 03).

Cumpre ressaltar, ainda, que o projeto aprovado pelo Senado suprimiu do texto

original da Emenda a expressdao ‘“na forma da lei”, que se apresentava na parte final do

9 «A submissdo a dois processos judiciais (separacio judicial e divorcio por conversio) resultava em acréscimos de despesas
para o casal, além de prolongar sofrimentos evitaveis. [...] evitando que a intimidade e a vida privada dos conjuges e de
suas familias sejam reveladas e trazidas ao espago publico dos tribunais, com todo caudal de constrangimentos que
provocam, contribuindo para o agravamento de suas crises e dificultando o entendimento necessario para a melhor solugao
dos problemas decorrentes da separagdo.” (LOBO, 2011, p. 150).

% Rodrigo da Cunha Pereira relata que: “Se o casamento acabou é preciso vivenciar o processo psiquico de separagio e
depois o processo em seu sentido objetivo, judicial ou extrajudicial. Processo ¢ um caminho percorrido e a percorrer em
que as pessoas ao longo deste caminho vao elaborando suas perdas, suas dores, enfim, fazendo um necessario ritual de
passagem.” (2011, p. 02).

%5 Este também ¢ o entendimento de Luiz Edson Fachin apresentado em entrevista concedida a Revista Leis e Letras: “Dentre
os varios ganhos, ¢ possivel citar o seguinte: a diminui¢do dos procedimentos burocraticos para chancelar o fim do vinculo
matrimonial; objetivacdo das rupturas, sem discussdo sobre culpas ou falhas que supervalorizam os supostos danos
emocionais e carregam juizos preconceituosos da condi¢do feminina; [...].” (2010, p. 23).

% «QO processo civil deve se inspirar no ideal de propiciar as partes uma justica barata e rapida [...]. O principio da economia
processual vincula-se diretamente com a garantia do devido processo legal, porquanto o desvio da atividade processual para
0s atos onerosos, inlteis ¢ desnecessarios gera embarago a rapida solucdo do litigio, tornando demorada a prestagdo
jurisdicional.” (THEODORO JUNIOR, 2012, p. 42).
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sugerido dispositivo, pelo fato de que, na sua aprovacao, deparar-se-ia com um sério risco de
minimizar a mudanca pretendida ou torna-la sem efeito, por conferir demasiado espaco para
interpretagdes tanto doutrinarias quanto jurisprudenciais. (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2010, p. 54).

Dessa forma, em julho de 2010, foi promulgada a Emenda Constitucional n. 66, que
alterou o § 6° do artigo 226 da Constitui¢do Federal, assim dispondo: “O casamento civil pode
ser dissolvido pelo divorcio.” Pretendeu-se, assim, suprimir com a separagao como forma de
dissolugdo do casamento bem como com o lapso temporal necessario de um ano contados da
separacao judicial e de dois anos contados da separacdo de fato para a obten¢ao do divoércio,

conforme consta da ementa’’ da reforma constitucional. (GONCALVES, 2012, p. 282).

A aprovagao da Emenda Constitucional, alterando as regras necessarias para
decretacao do divorcio, significou, para a maioria dos doutrinadores, uma evolugdo relevante
para o direito de familia. A aceitagdo da proposta apresentada pelo Instituto Brasileiro de
Direito de Familia apresentou-se como uma vitdria significativa, a ponto de dar ao casal
direitos e responsabilidades. Com ela, as pessoas deixam de ser tuteladas, severamente, pelo
Estado e tém mais autonomia em suas escolhas para analisar a manutencao ou nao do vinculo

que foi criado com o casamento. (PEREIRA, 2010, p. 24).

Logo, a Emenda Constitucional n. 66/2010, pretendeu facilitar a realizagdo do divércio
no Brasil objetivando ocasionar mudangas consideraveis a serem observadas, como a extingao
da separagdo judicial e da exigéncia de prazos da separacdo de fato para a decretacdo do
divorcio.

A exclusdo da separagdo e dos prazos encontra amparo na interpretacdo auténtica e
historica em que se objetivou a Emenda Constitucional, levando a ser analisada, também, a

discussdo da culpa no término da relagdo matrimonial.

Assim, conforme mencionou o deputado Sérgio Barradas Carneiro em sua

justificativa:

7 Ementa da Emenda Constitucional n. 66/2010: “D4 nova redagio ao § 6° do artigo 226 da Constituigio Federal, que dispde
sobre a dissolubilidade do casamento civil pelo divorcio, suprimindo o requisito de prévia separagdo judicial por mais de 1
(um) ano ou de comprovada separagdo de fato por mais de 2 (dois) anos”.
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Levantamentos feitos de separacgdes judiciais demonstram que a grande maioria dos
processos sdo iniciados ou concluidos amigavelmente, sendo insignificantes os que
resultam em julgamento de causas culposas imputdveis ao conjuge vencido. Por
outro lado, a preferéncia dos casais ¢ nitidamente para o divorcio que apenas preveé a
causa objetiva da separagdo de fato, sem imiscuir-se nos dramas intimos. Afinal,
qual o interesse publico relevante em se investigar a causa do desaparecimento de
afeto ou do desamor? (2007, p. 02).

Dessa forma, coloca-se a nao discussao da culpa como uma das possiveis conquistas

obtidas com a aprovacdo da Emenda Constitucional.

A finalidade da Emenda Constitucional n. 66 foi de retirar totalmente do corpo
normativo da Constituicdo Federal, a unica referéncia que havia com relacdo a separagao
judicial. O objetivo foi maior no sentido de ndo apenas retirar os prazos, mas também de
eliminar a separa¢do como requisito obrigatoério ou voluntario, para a obtengdo do divorcio.
(PEREIRA, 2011, p. 28). Porém, ndo se manifestou expressamente nesse sentido, criando
uma dualidade de entendimentos que tratam a respeito do tema, levando discussdes sobre a

permanéncia, ou ndo, da separacdo como forma de término do casamento.

Resta claro que a promulgacdo da Emenda Constitucional n. 66 de 2010 levantou
margem a duvidas, falhando o legislador ao elaborar lei, acalentando dividas e divergéncias
em sua interpretacdo. Duas sdo as correntes doutrinarias que emergiram dessa interpretagao,
uma apoiada na ideia de que a separacdo judicial restou abolida do ordenamento juridico
diante do novo texto constitucional, bem como os prazos necessarios para a decretacdo do
divorcio e a abolicdo da culpa. Outra afirma que a nova redagdo do texto constitucional
deixou margem a interpretacdes, j& que o ordenamento juridico infraconstitucional, ainda
confere as partes o direto legal de optar pela separacao, sendo esta, instituto ainda vigente,

porém sem a exigéncia de qualquer prazo.

A divergeéncia que se fundou ndo ocorre somente no ambito doutrindrio do direito,
permeando, também, a esfera pratica, deixando os juizes, manifestamente, duvidosos de qual
caminho devem seguir quando surgirem as situacdes peculiares que a Emenda Constitucional
desencadeou, devendo ser feita uma analise do caso pratico no qual presencia-se a dualidade

de entendimentos aplicados, em torno do objeto da Emenda Constitucional n. 66/2010.

Assim, em funcdo da discussdo que se alastrou, foi promovida pela Associacio
Paulista dos Magistrados uma enquete que ouviu mais de quinhentos juizes, tendo como
resultados 292 respostas de que a nova legislacdo ndo extinguiu a separagdo judicial e 265

constataram que esta estaria abolida. (CAHALI, 2011, p. 71).
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Partindo dessa duplicidade de posicionamentos, ¢ com o intuito de analisar o caso
préatico, foi desenvolvida na Comarca de Casca uma pesquisa com entrevista da juiza titular
Doutora Simone Ribeiro Chalela, bem como levantamento de dados a respeito da aplicacao da

Emenda Constitucional no Judiciario € no Tabelionato de Notas desta cidade.

No caso pratico da Vara Judicial de Casca, a magistrada analisou a Emenda
Constitucional como premissa maior, entendendo a separacdo como um instituto em desuso
por representar empecilho a concessdao do divorcio que pode acontecer de maneira facil e
rapida pelo objeto da Emenda. Defendeu, primeiramente, em suas decisdes, que nao havia por
que manter um instituto defasado que se alicer¢cava somente como meio de conferir as partes

um prazo de reflexao.

Contudo, apds a andlise mais profunda do texto da Emenda, alterou sua visdo,
aplicando o entendimento da jurisprudéncia que se firmou no Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, de que a separacdo ainda estd vigente e, portanto, pode ser aplicada no caso

concreto se as partes assim desejarem.

A juiza da Comarca de Casca ressalta, em sua entrevista’™, que o instituto da separago
ainda ¢ aplicado diante da impossibilidade de o juiz impor sua vontade sobre aquela que
apresentarem as partes. Na pratica forense ndo impde o divorcio aos consortes, somente 0s
esclarece acerca da alteragdo na legislacdo, para que manifestem sua concordancia ou ndo na

transformagdo da separagao em divorcio.

Ainda, a pesquisa no Cartorio da Distribuigdo da Vara Judicial de Casca revelou que
no ano de 2011 até junho de 2012 foram distribuidos 03 processos de separagdo judicial e 27
de divorcio”. De fato, a procura pela separagio ocorre, agindo a magistrada, de acordo com o
Codigo Civil e segundo o entendimento do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,

conferindo a separacdo as partes.

Também procedeu-se pesquisa no Tabelionato de Notas da cidade de Casca, que
aponta para a aplicabilidade da separacdo consensual se forem cumpridos todos os requisitos
para que seja realizada extrajudicialmente. Informou o tabelido que seréd conferido esse direito
as partes se assim requisitarem, seguindo o que a lei ordinaria determina. De outro modo, se
as partes optarem pelo divorcio, aplicar-se-4 a Emenda Constitucional n. 66/2010.

Observando os dados, percebe-se que do ano de 2011 até junho de 2012, a inovagdo

B Vide pesquisa, Anexo A.
% Vide pesquisa, Anexo B.
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constitucional foi bem aceita pela sociedade, de modo que o divorcio direto foi requisitado

. . S e ~ . . 100
cinco vezes, enquanto que nenhuma escritura publica de separacdo foi realizada.

De fato, na pesquisa realizada deparou-se com a possibilidade de conceder a separacao
judicial quando postulada, por ser um direito das partes optar por um instituto que tem
garantia plena na lei ordinaria. Porém, o que se mostrou mais frequente foi a procura pelo
divorcio direto, tanto no ambito judicial, quanto extrajudicial. Portanto, na Comarca de Casca
o instituto da separacdo ainda ¢ reconhecido e utilizado na Vara Judicial e no Tabelionato de

Notas.

Assim, a divida na aplicabilidade da inovacdo constitucional ainda paira, e, nesta
senda, faz-se necessdrio analisar os posicionamentos através do pensamento doutrinario,
buscando a corrente que melhor se adapte aos anseios da sociedade atual, demonstrando os

possiveis caminhos a serem seguidos no fim do casamento.

3.2 A existéncia da separacao judicial frente 2 Emenda Constitucional n. 66/2010

Diante da Emenda Constitucional n. 66 de 2010, muito se discutiu sobre a
permanéncia da separac¢do judicial como forma de término da sociedade conjugal, sendo esta,
motivo de davida. Parte dos doutrinadores entende que esta ¢ figura ainda vigente no
ordenamento juridico, sofrendo apenas alteracdes no que se refere aos prazos exigidos e a

culpa.

Na tentativa de promover maior acessibilidade na busca de dirimir conflito e dar maior
énfase ao divorcio, surgiram, ao longo do tempo, propostas de Emenda Constitucional
visando proporcionar facilidade na busca do fim do casamento. Assim, foi aprovada a
Emenda Constitucional n. 66/2010, que entrou em vigor na data de 14 de julho, alterando o §
6° do artigo 226 da Constituicdo Federal, dispondo que: “o casamento civil pode ser
dissolvido pelo divorcio”. Consta, também, expressamente na ementa da referida Emenda
que: “Da nova redacdo ao§ 6° do artigo 226 da Constituicdo Federal, que dispde sobre a

dissolubilidade do casamento civil pelo divorcio, suprimindo o requisito de prévia separagao

190 Vide pesquisa, Anexo C.
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judicial por mais de 1 (um) ano ou de comprovada separacdo de fato por mais de 2 (dois)

anos”.

A nova redacdao do artigo 226, § 6° da Constituigdo Federal, causou demasiado
impacto na esfera do direito de familia quando estabeleceu a possibilidade de se dissolver o
casamento, através do divorcio, sem que fossem necessarias as antigas providéncias a serem
tomadas, como a exigéncia do prazo de um ano da separagdo judicial ou de dois anos da

separacao de fato. (OLIVEIRA, 2010, p. 01).

Dessa forma, a Emenda Constitucional surgiu como facilitadora do divércio entre as
partes, eliminando qualquer tipo de separacao, seja judicial, seja extrajudicial, como requisito
para que o mesmo se faca. Ambos os conjuges podem, livremente, requisitar o divorcio

quando assim acharem necessario. (RODRIGUES JUNIOR; NUNES, 2010, p. 10).""!

Porém, parte da doutrina entende que suprimir a separa¢do como requisito'*> para o
divorcio ndo leva a crer que a mesma nao possa mais ser utilizada como forma de dissolugao
da sociedade conjugal, fazendo-se necessdria apenas uma adaptacdo da norma
infraconstitucional, para que possa conviver harmonicamente, com o texto da Emenda.

(MONTEIRO; DA SILVA, 2011, p. 329).

Assim, os defensores de sua permanéncia alegam que a separagdo continua presente
no ordenamento juridico brasileiro, pelo menos como procedimento opcional ou facultativo,
alegando que o verbete “pode”, encontrado na redagdo do § 6° do artigo 226 da Constituigcao
Federal ¢ fator, mais do que suficiente, para que a separagdo sobreviva, ja que deixou margem
as partes para desfazer os lagos que as ligam, de outra forma que ndo pelo divorcio'®.
Substanciais sdo os argumentos que levam a crer que a separagdo ndo foi abolida e que a
Emenda Constitucional diz respeito apenas ao requisito da prévia separagdo e nao ao instituto

de si. (CHAVES, 2011, p. 12).

Dessa mesma forma, mencionam Monteiro ¢ da Silva:

191 Como afirma Regina Beatriz Tavares da Silva em sua obra: “Assim, o divorcio deixou de estar atrelado aquela natureza
conversiva, tendo sido eliminados os requisitos objetivos da prévia separacdo judicial por um ano e os da separagao de fato
por dois anos”. (2011, p. 16).

192" Assim, tal texto da nova redagdo ao artigo constitucional que dispde sobre a dissolubilidade do casamento civil pelo
divorcio, deixando de lado os requisitos antes necessarios, como a prévia separagdo judicial por mais de um ano ou de
comprovada a separacdo de fato por mais de dois anos, mas tdo somente isso, coexistindo a separagdo judicial com o
divorcio direto, como forma de dissolucao, quando assim for da vontade das partes. (SILVA, 2011, p. 16).

195 Como menciona Euclides Benedito de Oliveira: “Demais disso, pondera-se que a nova redagio constitucional faculta o
divorcio, mas ndo obriga a sua adogdo, deixando, pois caminho aberto a outras hipdteses que igualmente levam a extingao
do casamento, como a situa¢do de nulidade ou de anulagdo, e a auséncia definitiva, além do evento morte, postos como
causas extintivas da unido conjugal no artigo 1.571 do Cddigo Civil. De igual forma, persistem a separa¢do de fato ¢ a
separagdo de corpos por decisdo judicial, muito embora ndo sejam exigiveis como pressupostos para obtengdo do divorcio.”
(2010, p. 02).
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Sobre a manutengdo da separagdo em nosso ordenamento juridico, retoma-se o teor
da ementa da Emenda Constitucional n. 66/2010, segundo a qual somente foram
suprimidos os requisitos temporais de um ano de separagdo judicial ou de dois anos
de separagdo de fato. Nao ocorreu a supressao da figura da separagdo. [...] (2011, p.
332).

Salienta-se, ainda, que a pretensa extin¢do da separacdo de direito resulta de um total
desprezo pelos precedentes historicos que traz os direitos de familia, pois, em todas as suas
fases, foi remarcado pela notavel antinomia entre as duas formas de dissolu¢do do casamento,
embora na linguagem popular, dar fim ao casamento seja a pretensdo de ambas as opgoes.

(CAHALY, 2011, p. 73).

Explica Cahaly que as justificativas do embasamento da reforma constitucional estdo
revestidas de promiscuidade e insuficiéncia de argumentos. A fundamentagcdo concentra-se
nas vantagens demonstradas na apresentacdo do divorcio direto em contraposi¢do com o
divorcio conversdo, extrapolando com consideragdes a respeito da separagdo judicial, que ndo
merecia ser objeto da Emenda, uma vez que se encontra disciplinada no Cddigo Civil. Nessa
banda, salienta-se que nova redacdo da disposi¢ao Constitucional continua nao apresentando
nenhuma pertinéncia com a separagdo, ndo fazendo, agora, nenhuma referéncia a mesma,
prevista, como sempre esteve, de forma auténoma e exclusiva, somente no Codigo Civil.

(2011, p. 72).

Afere-se que houve avancgos ao facilitar o divorcio. Contudo, a mudanga ocasionada

pela alteracdo constitucional foi somente essa, conferir mais facilidade. De fato, o Estado nao
. . 104 - .

deve impor qualquer obstaculo " para que as pessoas maiores e capazes, agindo de acordo
com suas vontades, busquem dissolver seu casamento. Deve deixa-las agir com a mesma
liberdade que lhes ¢ concedida para constitui-lo. Mas, essa facilidade conferida nao se traduz
na extirpagdo da separacdo judicial e extrajudicial de ordenamento juridico uma vez que seu
embasamento legal encontra-se preservado na norma infraconstitucional. (RODRIGUES

JUNIOR; NUNES, 2010, p. 27).

Percebe-se, destarte, que ¢ direito das partes ter por op¢ao uma forma de dissolugao do
casamento que possibilite o restabelecimento da sociedade conjugal por meio de simples

peticdo, em caso de incerteza da decisdo tomada, antes de romper definitivamente o vinculo

1% De acordo com Euclides Benedito de Oliveira: “[...] Diminui a ingeréncia do Estado-Juiz na vida do cidaddo, quando vire
cinzas o fogo do amor e nada justifique soprar o litigio diante da vida conjugal desfeita. Significa o improrrogavel respeito
a privacidade e aos direitos individuais dos que pretendam o divorcio em vista da finitude da relagdo humana ¢ da
incessante busca de uma nova chance de recomego para o locus da felicidade no encanto da vivéncia familiar.” (2010, p.
03).
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existente entre eles por meio do divorcio. A manutencdo da separacdo visa objetivos maiores
e sua exclusdo traria consequéncias exorbitantes, como a perda do direito a liberdade, que ¢
garantia dada as partes, de acordo com a Constituicio Federal no artigo 5°, inciso VIII'®.

(MONTEIRO; DA SILVA, 2011, p. 332).

Assim, os defensores da separagdo argumentam que diante desse direito de agir
livremente, ¢ impossivel, pelo pluralismo social, frente aos diferentes projetos de vida,
impedir que os conjuges adotem uma solucdo menos dréstica antes do fim do vinculo
conjugal, preferindo anteriormente ao divorcio, a separacao judicial. A decisdo estatal ndo
pode interferir de tal forma no poder e direito decisorio de cada cidadao, direito este, revestido
de protecao constitucional.'% (RODRIGUES JUNIOR; NUNES, 2010, p. 13).

Por seu turno, afirmam Nery Junior e Nery que os artigos que tratam da separagdo no

107

Cdédigo Civil nao foram revogados, em especial o artigo 1.580 "', continuando a ser opgao das

partes, que embasadas neste, devem ter preservado o direito de promover sua separagdo, seja

108
1

esta judicial, seja extrajudicial . O artigo 1.571 do Coédigo Civil, norma infraconstitucional,

menciona que “a sociedade conjugal termina: I- pela morte de um dos conjuges; II- pela

b

separacdo judicial; III- pelo divorcio.” Dessa forma, encontra-se amparo legal para
fundamentar os pedidos de separa¢do, ndo sendo a mesma suprimida do ordenamento juridico
apos o advento da Emenda. O sistema infraconstitucional de forma alguma se demonstra
incompativel com o divorcio, de modo que traz em seus dispositivos todas as medidas
necessarias para que o processo de separacao corra seu curso e seja conferido as partes. (2011,

p. 1159).

Nao se pode negar as partes o direito de optar por um instituto que ¢ disciplinado pela

legislagdo civil, que tem caracteristicas proprias, simplesmente pela alegacdo de que esta

195 Artigo 5°, inciso VIII da Constitui¢io Federal de 1988: “Ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa
ou de convicgdo filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigago legal a todos imposta e recusar-se a
cumprir prestacdo alternativa, fixada em lei.”

1% Conforme menciona Yussef Said Cahali em sua obra: “Mas ndo se pode negar aos conjuges — tnicos interessados — o
direito de optar por um instituto que ¢ disciplinado, com caracteristicas proprias, pela legislagdo civil, sob o argumento de
sua derrogacao, revogacao tacita, ou ineficacia por ndo receptividade.” (2011, p. 73).

197 Artigo 1.580 do Codigo Civil de 2002: “Decorrido um ano do transito em julgado da sentenca que houver decretado a
separagdo judicial, ou da decisdo concessiva da medida cautelar de separagdo de corpos, qualquer das partes podera
requerer sua conversdo em divorcio.”

198 Artigo 1.124-A do Cédigo de Processo Civil: “A separagdo consensual e o divércio consensual, ndo havendo filhos
menores ou incapazes do casal e observados os requisitos legais quanto aos prazos, poderdo ser realizados por escritura
publica, da qual constardo as disposigdes relativas a descrigdo e a partilha dos bens comuns e a pensao alimenticia e, ainda,
ao acordo quanto a retomada pelo conjuge de seu nome de solteiro ou a manuten¢do do nome adotado quando se deu o
casamento. § 1° A escritura ndo depende de homologagdo judicial e constitui titulo habil para o registro civil e o registro de
imoveis. § 2° O tabelido somente lavrard a escritura se os contratantes estiverem assistidos por advogado comum ou
advogados de cada um deles ou por defensor publico, cuja qualificagdo e assinatura constardo do ato notarial. § 3° A
escritura e demais atos notariais serdo gratuitos aqueles que se declararem pobres sob as penas da lei.”
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supostamente tenha sido abolida do ordenamento juridico pela sua ndo recepcdo ou
inconstitucionalidade. Assim como ninguém ¢ impedido de se divorciar quando achar
conveniente, da mesma forma ndo esta impedido de se separar, se tem motivos para tanto.
Quem pretende manté-la ativa afirma que a norma infraconstitucional ¢ vigente e atuante, que
os artigos do Codigo Civil continuam em vigor, para sustentar o pedido das partes. (CAHALI,

2011, p. 73).

A Emenda Constitucional veio a gerar dois posicionamentos antagdnicos no que se
refere a possibilidade de discussao da culpa na dissolugdo do vinculo conjugal. Quem defende
o desaparecimento da separagdo culposa argumenta que se trata de uma antiga reivindicagao
da sociedade brasileira que clamava pelo fim da busca de um responsavel pelo término do
casamento. Mas, ndo se considera justa a eliminagao da espécie culposa de separagao, baseada
no grave descumprimento dos deveres'” do casamento.''® Decorre dessa espécie, o direito a
pensdo alimenticia em conformidade com o artigo 1.704 do Cédigo Civil'''. Sua derrogacio
acarretaria o encargo de prestar alimentos por uma das partes aquela que descumpriu
gravemente seus deveres, causando sofrimento demasiado e o fim do casamento. A supressdo
desta espécie de dissolucao do casamento acarretaria a violagao do direito a dignidade da

pessoa humana''?, protegido constitucionalmente. (MONTEIRO; DA SILVA, 2010, p. 331).

Nesta senda, vé-se que ndo h4a como eliminar um conceito que trata do
descumprimento das regras de conduta, pois isso traria a transformag¢do dos deveres familiares
em meras recomendagdes, em regras de cunho estritamente moral, em que as violagoes,
ocasionada por um deles, ndo acarretariam qualquer consequéncia. Nao faz sentido eliminar a
culpa nas relagcdes familiares e na ruptura do casamento, pois mesmo quem defende a
auséncia dela admite que ela equivale ao descumprimento consciente de norma de conduta,

merecendo sangdo pelo descumprimento do dever. (SILVA, 2011, p. 29).

199 Artigo 1.566 do Codigo Civil de 2002: “Séo deveres de ambos os conjuges: I - fidelidade reciproca; I - vida em comum,
no domicilio conjugal; III - mutua assisténcia; IV - sustento, guarda e educacdo dos filhos; V - respeito e consideracao
mutuos.”

10 Artigo 1.572 do Codigo Civil de 2002: “Qualquer dos conjuges podera propor a agio de separagio judicial, imputando ao
outro qualquer ato que importe grave violagdo dos deveres do casamento e torne insuportavel a vida em comum.”

1T Artigo 1.704 do Cédigo Civil de 2002: “Se um dos conjuges separados judicialmente vier a necessitar de alimentos, serd o
outro obrigado a presta-los mediante penso a ser fixada pelo juiz, caso ndo tenha sido declarado culpado na agdo de
separagao judicial. Paragrafo tinico - Se o conjuge declarado culpado vier a necessitar de alimentos, e ndo tiver parentes em
condig¢des de presta-los, nem aptidao para o trabalho, o outro conjuge serd obrigado a assegura-los, fixando o juiz o valor
indispensavel a sobrevivéncia.”

12 Artigo 1°, inciso 111 da Constituicio Federal de 1988: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito ¢ tem como fundamentos:

”

[...] IIT - a dignidade da pessoa humana. [...]".
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A questio religiosa também se envolve na discussdo do tema. E admitida pela religido
catdlica a possibilidade de separacdo judicial por ainda manter o vinculo existente entre as
partes e assegurar a possibilidade de reaver o matrimdnio. De outro modo, ndo admite a
realizagdo do divorcio. Assim, o fim da separacdao judicial como forma de dissolucao da
sociedade conjugal, para os adeptos do -catolicismo, equivaleria a suprimir com a
possibilidade de regularizar o estado civil das partes, segundo sua crenga. Se esta viesse a ser
eliminada do ordenamento juridico, seria desrespeitado o direito de regularizar o estado civil,

segundo seus preceitos. (MONTEIRO; DA SILVA, 2011, p. 333).

As situagdes de fato, criadas antes da Emenda, merecem ser analisadas. Os que se
encontram na situa¢do de separados judicialmente, anteriormente ao advento da Emenda
Constitucional, nao sdao considerados divorciados, pois tal decisdo levaria a fraudes
incontaveis por deixar no passado, e sem efeito, as regras que regulamentam a separagao.
Alega-se que a conversdo da separacdo judicial em divorcio deve permanecer no ordenamento
juridico para que se preserve o que foi estabelecido na separacgao judicial. (SILVA, 2011, p.

18).

Os defensores da permanéncia da separacao alegam que os artigos do Codigo Civil

s ~ 113 5 .
que tratam da separacdo nao estdo revogados. -~ Essa revogacdo ocorreria se houvesse uma

3 o que faz referéncia os artigos do Codigo Civil: “Artigo 1.571 - A sociedade conjugal termina: I - pela morte de um dos
conjuges; II - pela nulidade ou anulagdo do casamento; III - pela separagdo judicial; IV - pelo divércio. § 1° O casamento
valido s6 se dissolve pela morte de um dos conjuges ou pelo divércio, aplicando-se a presuncao estabelecida neste Codigo
quanto ao ausente. § 2° Dissolvido o casamento pelo divércio direto ou por conversdo, o conjuge podera manter o nome de
casado; salvo, no segundo caso, dispondo em contrario a sentenca de separacdo judicial. Artigo 1.572 - Qualquer dos
conjuges podera propor a agdo de separagdo judicial, imputando ao outro qualquer ato que importe grave violagdo dos
deveres do casamento e torne insuportavel a vida em comum. § 1° A separagio judicial pode também ser pedida se um dos
conjuges provar ruptura da vida em comum ha mais de um ano e a impossibilidade de sua reconstitui¢do. § 2° O conjuge
pode ainda pedir a separacdo judicial quando o outro estiver acometido de doenga mental grave, manifestada apos o
casamento, que torne impossivel a continuagdo da vida em comum, desde que, apés uma duracdo de dois anos, a
enfermidade tenha sido reconhecida de cura improvavel. § 3° No caso do paragrafo 2°, reverterdo ao conjuge enfermo, que
nao houver pedido a separacdo judicial, os remanescentes dos bens que levou para o casamento, e se o regime dos bens
adotado o permitir, a mea¢do dos adquiridos na constancia da sociedade conjugal. Artigo 1.573 - Podem caracterizar a
impossibilidade da comunhao de vida a ocorréncia de algum dos seguintes motivos: I - adultério; II - tentativa de morte; 111
- sevicia ou injlria grave; IV - abandono voluntario do lar conjugal, durante um ano continuo; V - condenagio por crime
infamante; VI - conduta desonrosa. Pardgrafo unico. O juiz podera considerar outros fatos que tornem evidente a
impossibilidade da vida em comum. Artigo 1.574 - Dar-se-4 a separagdo judicial por mituo consentimento dos conjuges se
forem casados por mais de um ano e o manifestarem perante o juiz, sendo por ele devidamente homologada a convengao.
Paragrafo unico - O juiz pode recusar a homologag@o ¢ ndo decretar a separagdo judicial se apurar que a convengdo nao
preserva suficientemente os interesses dos filhos ou de um dos conjuges. Artigo 1.575 - A sentenga de separagdo judicial
importa a separag@o de corpos ¢ a partilha de bens. Paragrafo inico - A partilha de bens podera ser feita mediante proposta
dos conjuges e homologada pelo juiz ou por este decidida. Artigo 1.576 - A separagdo judicial pde termo aos deveres de
coabitagdo ¢ fidelidade reciproca ¢ ao regime de bens. Paragrafo tnico - O procedimento judicial da separagdo cabera
somente aos conjuges, e, no caso de incapacidade, serdo representados pelo curador, pelo ascendente ou pelo irmao. Artigo
1.577 - Seja qual for a causa da separacdo judicial e 0 modo como esta se faca, ¢ licito aos conjuges restabelecer, a todo
tempo, a sociedade conjugal, por ato regular em juizo. Paragrafo unico - A reconciliagdo em nada prejudicara o direito de
terceiros, adquirido antes e durante o estado de separado, seja qual for o regime de bens. Artigo 1.578 - O conjuge
declarado culpado na ag@o de separacdo judicial perde o direito de usar o sobrenome do outro, desde que expressamente
requerido pelo conjuge inocente e se a alteracdo ndo acarretar: I - evidente prejuizo para a sua identificagdo; Il - manifesta
distingdo entre o seu nome de familia ¢ o dos filhos havidos da unido dissolvida; III - dano grave reconhecido na decisdo
judicial. § 1° O conjuge inocente na agdo de separagdo judicial podera renunciar, a qualquer momento, ao direito de usar o
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manifesta incompatibilidade entre o novo dispositivo constitucional e a legislagdo ordinaria.
No caso, ndo houve revogagﬁo114 expressa nem inteira regulacdo na matéria que trata o
Cdédigo Civil. Nao se flagra incompatibilidade entre a atual redagdao do § 6° do artigo 226 da
Constituicao Federal e a norma infraconstitucional, isso por que a nova regra fica limitada a
declarar a nova forma como o casamento pode ser dissolvido, nada falando a respeito da
derrogacdo da separacdo de direito do ordenamento juridico. (BRASIL SANTOS, 2011, p.
04).

Logo, a Emenda Constitucional n. 66/2010 limitou-se a admitir a possibilidade do
divorcio direito, afastando-se a exigéncia de prévia separacdo judicial e do requisito temporal
de separacdo fatica. Por seu turno, ndo retirou do ordenamento juridico a legislacdo
infraconstitucional que continua regulando tanto as disposi¢des legais que regulamentam a
separacao judicial e extrajudicial, como sendo a tUnica modalidade legal de extincdo da
sociedade conjugal, ndo afetando o vinculo matrimonial. Somente com a modificacdo da
legislagdo infraconstitucional € que a exigéncia relativa aos prazos legais podera ser afastada.

(CHAVES, 2010, p. 09).

Dessa forma, entendendo-se pela sobrevivéncia da separacao no direito civil brasileiro
subsiste, também, a possibilidade de ser feita por escritura publica, conforme prevé a Lei n.
11.441/07, que guarda perfeita compatibilidade com o sistema do divorcio direito como

previsto no § 6° do artigo 226 da Constituicao Federal. (CAHALY, 2011, p. 1571).

Nesse sentido, ¢ a decisdo do Conselho Nacional de Justica, que na Resolucao n. 120
de 30 de setembro de 2010 alterou o dispositivo da Resolugdao n. 35 de 24 de abril de 2007,
que disciplina a aplicacdo da Lei n. 11.441/2007, pelos servicos notariais e de registro,
dispondo no artigo 52 que: “os conjuges separados judicialmente, podem, mediante escritura
publica, converter a separagdo judicial ou extrajudicial em divorcio, mantendo as mesmas
condi¢des ou alterando-as. Nesse caso, € dispensavel a apresentacdo de certidao atualizada do

processo judicial, bastando a certiddo da averbagdo da separacdo no assento do casamento.”

sobrenome do outro. § 2° Nos demais casos caberd a op¢do pela conservagdo do nome de casado. Artigo 1.579 - O divorcio
nao modificard os direitos e deveres dos pais em relagdo aos filhos. Paragrafo inico - Novo casamento de qualquer dos
pais, ou de ambos, nao podera importar restri¢des aos direitos e deveres previstos neste artigo. Artigo 1.580 - Decorrido um
ano do transito em julgado da sentenca que houver decretado a separagao judicial, ou da decisdo concessiva da medida
cautelar de separagdo de corpos, qualquer das partes podera requerer sua conversio em divorcio. § 1° A conversdo em
divorcio da separacdo judicial dos conjuges sera decretada por sentenca, da qual ndo constara referéncia a causa que a
determinou. § 2° O divorcio podera ser requerido, por um ou por ambos 0s conjuges, no caso de comprovada separagdo de
fato por mais de dois anos.”

4 Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, artigo 2°, § 1°: “A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare,
quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria que tratava a lei anterior.”
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No estado do Rio Grande do Sul, ha entendimentos ja pacificados a respeito do objeto
da Emenda Constitucional n. 66 de 2010. A Sumula n. 37 do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul'”® revela a eliminacdo dos prazos estipulados para concessio do divorcio.
Dessa maneira, mostra-se favoravel a facilitacdo do divorcio, desburocratizando a dissolugao

da sociedade conjugal.

A inovagdo mostrou-se ainda maior, merecendo aplausos por parte dos defensores
desta corrente quando pacificou a preservagao, da separacao como forma de dissolucdo da
sociedade conjugal, ndo sendo esta banida do ordenamento juridico. O 4° Grupo Civel, a
partir de uma interpretagdo logico-sistematica, alega que ndo hd como entender preservados
os requisitos temporais em face da Stimula n. 37. De outro modo deve permanecer a
separacao conjugal como opcao aos conjuges diante de nao haver incompatibilidade entre a
nova redacdo do artigo e a norma infraconstitucional. Subsiste, assim, a separagdo, até que
seja objeto de modificagdo por lei especifica, porém, sem os prazos anteriormente exigidos.

(BRASIL SANTOS, 2011, p. 05).

Neste diapasdo, pacificando o entendimento no Tribunal de Justiga gaticho foi editada
Stimula de n. 39 dispondo que: “A Emenda Constitucional n. 66/2010, que deu nova redacao
ao § 6° do artigo 266 da Constituicdo Federal, ndo baniu do ordenamento juridico o instituto
da separagdo judicial, dispensados, porém, os requisitos de um ano de separacdo de fato
(quando litigioso o pedido) ou de um ano de casamento (quando consensual).” Portanto, ndo
cabe ao julgador indeferir o pedido de separacao fundado em sua extirpacao do ordenamento
juridico, devendo, nestes casos, prevalecer a norma infraconstitucional, que ampara de forma

legal o pedido dos consortes.

Pelos motivos apresentados, verifica-se a existéncia da separagdo judicial como forma
vigente de dissolugdo da sociedade conjugal, devendo ser usada sempre que os conjuges
assim decidirem, diante da sua permanéncia no texto do Coédigo Civil e por nao ter sido
revogada pelo novo texto constitucional, devendo coexistir com o divércio direito de forma
equiparada. Quanto aos prazos exigidos, entende-se terem sido revogados, ndo devendo

existir qualquer empecilho que atrapalhe a decretagao do divorcio.

Divergindo com essa corrente, outra se forma, concluindo que a separagao niao tem

mais lugar no ordenamento juridico, sendo o divércio a Unica forma de dissolver o casamento.

15 Stmula n. 37 do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: “A partir da Emenda Constitucional 66/2010, que deu nova
redac@o ao § 6° do artigo 226 da Constituigdo Federal, ¢ possivel postular, a qualquer tempo, divorcio direto, sem que seja
necessario perquirir acerca de prazos de um (1) e de dois (2) anos, previstos no artigo 1.580 do Codigo Civil.”
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3.3 A inexisténcia da separacio judicial frente 2 Emenda Constitucional n. 66/2010

A Emenda Constitucional n. 66/2010 levou parte dos doutrinadores a repensar a
dissolu¢do do casamento de forma a considerar que com o advento da mesma, a separagao
judicial esta abolida do ordenamento juridico, restando somente o divorcio para colocar fim

ao casamento, de forma direta e sem impedimentos.

Anteriormente a Emenda Constitucional n. 66/2010, o divorcio s6 poderia ocorrer
depois de estarem, as partes, separadas judicialmente a mais de um ano ou separadas de fato a
mais de dois anos. O novo texto constitucional dispds sobre a dissolubilidade do casamento
civil pelo divoércio, retirando os requisitos da prévia separagdo judicial ou a comprovada
separacao de fato. Com a Emenda, o divorcio passou a ser facil, imediato, assim que o casal
resolver terminar o casamento sem a necessidade de analisar motivos ou prazos para tanto.

(SANTOS, 2011, p. 45).

Simido explica que houve significativa mudanga quanto ao valor''® contido na norma
constitucional, os prazos, analisados como forma para evitar um fim precipitado e impensado
do casamento, desaparecem do sistema. A nova redagdo do artigo 226 § 6° da Constituicao
Federal, afirma-se, d4 maior liberdade ao cidaddo brasileiro, que pode decidir sobre sua vida

sem a necessidade de esperar para tanto. (2010, p. 16).

Assim também menciona Dias:

“Apos a Emenda Constitucional 66/10, o divorcio pode ser requerido a qualquer
tempo. No mesmo dia ou no dia seguinte ao casamento. Acabou o desarrazoado
prazo de espera, pois nada justifica impor que as pessoas fiquem dentro de uma
relagdo quando ja rompido o vinculo afetivo.” (2011, p. 77).

Para essa corrente doutrindria, manter o instituto da separa¢do com a imposi¢ao
temporal, bem como exigir sua transformagdo em divorcio apds o decurso de um ano,
afrontam, nitidamente, o principio da liberdade, bem como restringe a autonomia da vontade

das partes de decidir de acordo com seus preceitos. (DIAS, 2010, p. 06).

16 Sem a necessaria espera para a decretagio da separagio “celebra-se a énfase nas relagdes que devem ser de
correspondéncia, e ndo de prisdo e submissdo a interesses que, quando ndo complementares e ndo correspondidos, podem
tornar-se egoistas, ensejando o ressentimento e a conversdo do amor em 6dio.” (GROENINGA, 2010, p. 08).
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De fato, facilitar o divorcio as partes foi o objetivo do legislador quando aprovou a
Emenda Constitucional, alegando ndo mais se justificar a sobrevivéncia da separacdo de
direito. Criou-se, com ela, uma duplicidade de dissolugdo da sociedade conjugal e de

dissolucdo do casamento que nos dias atuais ndo mais se sustenta. (CARNEIRO, 2012, p. 02).

Com isso, a alteracdo constitucional deu maior liberdade'"” de agir nas relagdes
matrimoniais, fazendo com que o Estado interfira cada vez menos, prevalecendo a autonomia
privada. E essa ¢ a tendéncia dos ordenamentos juridicos, que evoluam para interferir cada
vez menos na intimidade dos cidadaos, pois, se ndo ha intervengdo estatal na forma como as
pessoas se casam, tampouco deve haver quando resolvem romper este vinculo. (PEREIRA,

2011, p. 27).

Note-se, ainda, que a manutencdo da separagdo significa mais gastos, mas desgastes
emocionais €, como na maioria dos casos resulta posteriormente em divércio, provoca um
emperramento do Judiciario com processos desnecessarios. (PEREIRA, 2010, p. 07). Além de
um desafogo, haverd maior celeridade e menor burocracia dos feitos judiciais apds a

implementa¢do do divorcio direito, sem causas ou prazos. (FACHIN, 2010, p. 23).

Assim, segundo essa corrente, mais uma vez justifica-se a necessidade de extirpacgao
da separacdo, de forma que causard também um alivio ao Poder Judiciario, devendo o juiz,
nos processos de separagdo em andamento, dar ciéncia as partes de que o mesmo sera
convertido em divoércio, bastando o siléncio dos conjuges para verificar a concordancia com a
decisdo. (SANTOS, 2011, p. 66). Porém, a maioria dos magistrados esta intimando as pessoas
para que alterem o pedido, querendo. Quanto aos que se encontram na situacdo de separados,
atualmente, entende-se que esse estado civil continua a existir, pois ndo hd como tornar-se
automaticamente divorciado, sendo necessaria a conversdo da separacdo em divércio, ou

entdo comecar um novo processo e simplesmente divorciar-se. (PEREIRA, 2010, p. 06).

As mudangas trazidas ndo visam apresentar-se como uma forma de banalizagdo do
casamento, mas de uma facilitagdo da sua dissolu¢do quando a vida em casal ndao for mais

agradavel. (SIMAO, 2010, p. 17).

Assim, parte da doutrina entende que a separacdo desapareceu apOs a inovacao
constitucional, uma vez que ndo faz mais sentido manté-la. Apresenta-se como medida menos

profunda que o divorcio, dissolvendo-se com ela tdo somente a sociedade conjugal, os deveres

"7 pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho mencionam em sua obra que: “Trata-se de uma completa mudanca de
paradigma sobre o tema, em que o Estado busca se afastar da intimidade do casal, reconhecendo a sua autonomia para
extinguir, pela sua livre vontade, o vinculo conjugal, sem necessidade de requisitos temporais ou de motivagdo vinculante.”
(2012, p. 540).
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entre os conjuges, mas nao finalizando o casamento. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2011, p. 55). A separagdo judicial, diante disso, desaparece inclusive como requisito para a
conversao em divorcio, sendo suprimido o requisito temporal, dando lugar a uma forma

simples de término do casamento, que passou a ser direto, por mituo consentimento, ou

litigioso. (LOBO, 2011, p. 151).

De fato, se extinta a separac¢ao judicial, ndo ha mais que se falar também em separacao
extrajudicial, presente no ambito administrativo, regulado pela Lei n. 11.441/2007. Logo, os
tabelides precisardo ficar atentos ao novo sistema, pois ndo mais deverdo lavrar escrituras de
separa¢do, mantendo-se, porém, aquelas que foram formalizadas antes do advento da Emenda.
Se, por equivoco ou desconhecimento, apés a Emenda, o Tabelido lavrar escritura de
separacdao, esta nado tera validade juridica, por conta da supressdo da separacdao do
ordenamento juridico, sendo configurada hipotese de nulidade absoluta por impossibilidade

juridica do objeto''®. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2010, p. 71).

Essa Emenda mostra-se como um amadurecimento do sistema juridico brasileiro,
transformando o divércio em um direito, realmente, que pode ser decretado independente da
vontade do outro conjuge. Antes, era necessario que o individuo permanecesse casado para
cumprir o tempo de separacdo em desrespeito a sua vontade pessoal. Agora, ndo mais precisa
fazer acordos ou sentir-se refém da vontade ou do tempo do outro. Basta declarar sua vontade

e se divorciar. (PEREIRA, 2010, p. 05).

E possivel argumentar que a separagdo permanece enquanto nio forem revogados os
artigos que a trazem no Cddigo Civil, por que a nova redagdo da Constituicdo ndo teria
expressamente a excluido. Mas, ndo se pode interpretar a norma desligando a mesma do
contexto normativo que a envolve, nem tao pouco interpretar a norma infraconstitucional em
desacordo com a Carta Magna, seria optar por uma inversao da hierarquia das leis, querendo

que o Codigo Civil tenha mais forga que a propria Constitui¢do. (LOBO, 2011, p. 152).

Assim, afastando-se a separacdo do texto constitucional, revoga-se, também, todos os
dispositivos do texto infraconstitucional que se referiam ao tema. Caem por terra argumentos

macicos apresentados por quem alega sua permanéncia, de forma que sequer ¢ necessario

18 Artigo 166, inciso II do Codigo Civil de 2002: “E nulo o negocio juridico quando: I - celebrado por pessoa absolutamente
incapaz; 11 - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto; Il - o motivo determinante, comum a ambas as partes,
for ilicito; IV - ndo revestir a forma prescrita em lei; V - for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para
a sua validade; VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa; VII - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a
pratica, sem cominar sang¢ao.”
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serem expressamente excluidos para afastar de vez a tentativa de restringir o divorcio. (DIAS,

2010, p. 36).

Explica Carvalho que a separacdo judicial ndo foi recepcionada pela Emenda
Constitucional, sendo assim abolida do ordenamento juridico. (2011, p. 98). A realidade
trazida por essa corrente € que a Constituicao Federal eliminou de seu bojo a tnica referéncia
que fazia a separacdo. Nao ficou apenas limitada a suprimir os prazos, mas também acabou
com o requisito obrigatério ou voluntario de prévia separagdo ao divorcio por conversao.

(GONCALVES, 2012, p. 209).

Ora, se a separacdo persistia no sistema juridico como forma de viabilizar o divércio,
como um fim, um meio, um caminho para tal, e se agora o divorcio pode ser obtido pura e
simplesmente, a todo tempo e sem qualquer restri¢do, nao ha razao ou utilidade em manter-se

paralelamente a anacronica figura da separacao de direito. (VELOSO, 2010, p. 01-02).

Em suma, com a nova disciplina normativa do divércio, perdem forca as normas legais
que tratavam da separacdo e este instituto passa a ser excluido, seja pela revogagdo tacita,
como ¢ parte do entendimento, seja por inconstitucionalidade. (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2011, p. 59).

Dessa forma, para essa corrente, a separa¢do judicial foi abolida do ordenamento
juridico, ndo tendo mais fun¢do alguma, j4 que a Emenda traz uma forma facilitadora de
terminar o casamento sem a espera de prazos nem a imposicdo de separacdo prévia. A
Emenda Constitucional veio para beneficiar as relagdes familiares e torna-las mais simples,
acabando com conflitos e imposicdes culposas desnecessdrias que s6 deixavam margem a

magoas e discussoes.

Observa-se que a Emenda Constitucional do Divorcio, prevista no artigo 226, § 6° da
Constituicao Federal, é questao que ainda causa divergéncia na doutrina e que sua aceitagao
sem a analise dos aspectos que tratam da separagdo no Codigo Civil, fere o principio da

liberdade, garantido na Carta Magna.

Conclui-se, portanto, que o texto constitucional atual, apresentado pela Emenda,
exigiu uma mudanca de postura do aplicador do direito que, agora, atrelado as mudancas
ocasionadas, precisa adequar-se ao novo modo de terminar o casamento. Essa nova ordem
constitucional, contudo, ira refletir no campo do direito civil, exigindo uma adequagdo da
norma infraconstitucional, para que possa conviver harmonicamente com o objeto da Emenda,

sem causar impasses ou empecilhos a aplicacao do divorcio.
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Desse modo, defende-se que a separagdo judicial ndo desapareceu, devendo ser
aplicada quando as partes requisitarem. Nao hd que se sustentar sua supressdo do
ordenamento juridico uma vez que a lei ordinaria encontra-se ainda vigente e ampara esses

pedidos.

Deve-se atentar ao fato de que o Estado ndo deve interferir diretamente na vida das
pessoas, de modo que se amparadas legalmente, devem seguir o caminho que melhor lhes
aprouver na busca da felicidade. E, assim, mesmo que agora ausente do texto da Lei Maior, a
separacao judicial vige no ordenamento juridico, alicer¢ada no Codigo Civil, conferindo a

garantia e a autenticidade dos pedidos.
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CONCLUSAO

O presente estudo constata a mudanca ocasionada pela Emenda Constitucional n.
66/2010, que alterou o § 6° do artigo 226 da Constituicdo Federal, suprimindo os prazos
anteriormente estipulados para que o divorcio fosse decretado, corroborando para que o

sofrimento, decorrente do término do casamento, seja rapidamente superado.

Verifica-se que a estrutura das familias sofreu e ainda sofre constantes alteracdes,
sendo necessaria uma adequacao do direito no sentido de acompanhar sua evolucio no tempo.
A sociedade conjugal, decorrente do casamento, apresenta-se como a forma estruturada da
sociedade, tornando-se a base das relagdes familiares. Essa estrutura, criada em tempos mais
remotos, a partir da evolugcdo da concepcdo patriarcal do direito romano e da visdo de
indissolubilidade absoluta do casamento do direito canonico, sofreu alteracdes conforme a

vida social, politica e religiosa de cada época.

Logo, o modelo da familia atual reflete a realidade do Estado, ¢ considerada o centro
da sociedade e merece protecdo, pois tem na dignidade da pessoa humana o principal
fundamento. A hierarquia apresentada nas concepc¢des antigas foi cedendo lugar a
democratizagdo, o que levou a familia a formar-se por outros modos que ndo o casamento,
bem como diminui a interferéncia estatal, que passou a atuar apenas como agente fiscalizador

e facilitador da formacao das familias nos dias atuais.

A familia ganhou visdo constitucionalizada, o que representou significativo avango
social e juridico, elevando a protecdo desse sagrado instituto ao patamar méaximo do

ordenamento.

Essa constitucionalizagdo do direito de familia trouxe a necessidade de analisar o ser
humano a partir de sua dignidade, desencadeando a repersonalizacdo do direito civil, que
elevou a pessoa como centro do ordenamento juridico, afastando a visdo de mero detentor de
direitos e bens. Tais fendmenos geraram avangos a partir da garantia constitucional conferida

aos direitos essenciais, analisando o sujeito de forma despatrimonializada e humanizada.

Devido a uma evolugdo significativa das familias, o casamento, que se mostra como
alicerce da sociedade, necessitou de maior amparo. Dessa forma, emergiram principios,
apresentando-se como meio de protecdo. Sendo como principal, a dignidade da pessoa

humana. A liberdade, a igualdade e a solidariedade também permeiam a sociedade conjugal,
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merecendo aplicagdo concreta, possibilitando que as garantias individuais, previstas na Lei
Maior, sejam efetivadas e usufruidas pela sociedade. Estdo estreitamente ligados uns aos
outros, compondo uma unidade de principios, coexistindo em harmonia, como um escudo

protetor contra qualquer violagao pelo ordenamento juridico infraconstitucional.

A partir dessa protecdo principioldgica conferida ao casamento, consolidou-se em um
ato juridico, solene, pelo qual um homem e uma mulher buscam constituir uma familia. E,
para que haja o reconhecimento legal desse ato, sdo necessarios alguns requisitos, sem o0s
quais o casamento ndo se reveste de validade, sejam eles: a manifestagcdo de vontades de
ambas as partes, a inscri¢do do casamento religioso no Registro Civil das Pessoas Naturais, e,
apos a habilitacdo, o registro, em noventa dias, do ato da celebragdo do casamento para que

surta seus efeitos.

Ha, também, efeitos que decorrem da celebracao do casamento. O dever de fidelidade
reciproca, o dever de vida em comum, o sustento, a guarda e educagdo dos filhos, e a mitua
assisténcia entre os consortes, sdo gerados da decisdo de contrair matrimonio e, uma vez

estabelecidos, cabe aos conjuges observancia e lealdade no seu cumprimento.

Porém, quando ndo mais existir o sentimento que une o casal e a vida em comum nao
mais for agradavel, pode ser realizado o término do casamento. Esse término pode se
concretizar através do falecimento de um dos conjuges, pela nulidade ou anulagdo do
casamento, pela separacdo e pelo divorcio. Tanto a separagdo quanto o divorcio t€ém o condao

de dissipar, pela vontade manifesta das partes, a unido que se formou como matrimdnio.

O divorcio foi instituido pela Lei n. 6.515/77, tornando possivel a dissolucdo do
vinculo conjugal e possibilitando as partes convolar novas nupcias, querendo. Pode
apresentar-se pela forma direta ou indireta. A direta ocorre quando existe o lapso temporal de
dois anos da separagdo de fato e o indireto, por sua vez, apresenta-se como conversao,
consensual ou litigiosa, transformando a separacdo anteriormente realizada em divorcio,
podendo ser formulado o pedido depois de um ano do transito em julgado da sentenca que

decretou a separacao judicial ou a separagdo de corpos.

Ja a separagdo mostra-se mais branda, ndo extinguindo, definitivamente, o vinculo
criado com o casamento e possibilita que o casal venha a reaver o matriménio sem a
necessidade de passar novamente pelo processo de habilitagdo, requerendo o restabelecimento
da sociedade conjugal por simples peticdo, nos mesmos autos em que a separagcdo foi

decretada e seguindo o mesmo regime de bem anteriormente firmado. A separagdo pode ser
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consensual ou litigiosa, tratando todos os assuntos que forem pertinentes a vida do casal,
como a partilha dos bens, a guarda, a educacao dos filhos e a pensdo alimenticia a ser paga ao

outro conjuge.

Apo6s a promulgacao da Lei n. 11.441/07, a separacao e o divorcio consensuais podem
ser realizados no Tabelionato de Notas, através de escritura publica, desde que ndo haja filhos
menores do casal, bem como que os conjuges sejam maiores, capazes € acordes da decisao

tomada, acompanhados por advogado e manifestando a espontaneidade com que o fazem.

E, ao encerrar essa sociedade conjugal pela separacdo ou pelo divorcio,
consequentemente surgem efeitos que se relacionam com a pessoa do conjuge, através do
dever de coabitacdo, da fidelidade reciproca que envolvia os mesmos, bem como o respeito e
consideragdo mutuos, que sao cessados apds o fim do casamento. Com relacdo aos filhos
destes, deve atentar-se ao dever de sustento e educacao, bem como ao dever de pagar pensao
alimenticia por quem ndo manter a guarda. E com relagdo aos bens existentes de propriedade
do casal, devem ser partilhados de forma consensual ou por decreta¢do do juiz. Assim, tanto a
separacao quanto o divorcio geram efeitos que irdo refletir em toda a relagcdo que permeou o
casamento e, quando cessados, ambas as partes voltam ao estado em que se encontravam

anteriormente, levando vidas distintas e independentes entre si.

Porém, essas premissas analisadas sob a é¢gide do Codigo Civil de 2002, com relacdo a
separa¢do e ao divorcio, foram revistas apds a promulgagdo da Emenda Constitucional n.
66/2010. Essa deu nova redagdo ao § 6° do artigo 226 da Constitui¢do Federal, ocasionando
grande mudanca na seara do direito de familia, especialmente quando comparado com a

redacdo anterior do texto constitucional.

O Instituto Brasileiro de Direito de Familia, através da analise do sistema dual de
término da relagdo matrimonial, propés uma Emenda Constitucional, visando suprimir com a
separagdo de direito do ordenamento juridico, restando apenas o divorcio, sem prazos, para
por fim ao casamento, alegando ndo haver justificativas para a permanéncia da separacao,
pois ndo se sustenta manter uma duplicidade entre término da relagdo conjugal e término do

casamento.

Emergiram dessa interpretagdo dual, duas correntes doutrinarias, parte apoiando a
abolicdo da separagdo do ordenamento juridico, a supressdo dos prazos necessdrios para a

decretacao do divorcio e a aboligao da busca pela culpa e outra afirmando que o ordenamento
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juridico infraconstitucional permanece intacto, conferindo as partes o direito legal de optar

pela separacao, ainda vigente.

Partindo dessa ambiguidade, deparou-se com a contradi¢do ndo s6 doutrindria, mas
também pratica. Na Comarca de Casca, foi necessaria uma analise aprofundada do objeto da

Emenda para que a juiza formasse um entendimento aplicavel ao caso concreto.

A magistrada, primeiramente, sustentou a ideia de que a separagdo restava abolida do
ordenamento juridico. Todavia, apdés a andlise detalhada da Emenda, modificou seu
posicionamento, alegando nao haver a possibilidade de prevalecer a vontade do Estado
perante a autonomia dos conjuges, motivo pelo qual defende a existéncia da separagdo. No
Tabelionato de Notas, a separag@o ¢ aplicada amparada na Lei ordinaria e o divorcio segue a
linha determinada pela Emenda Constitucional n. 66/2010, sendo decretado sem a exigéncia
de prazos. Embora sedimentado esse entendimento na Comarca de Casca, ainda existe a
duavida na aplicagdo da inovagdo constitucional, sendo necessaria uma analise doutrindria

aprofundada na busca do entendimento que mais se coaduna a realidade atual.

A doutrina que defende a existéncia da separagado judicial se funda na permanéncia dos
dispositivos do Codigo Civil que ndo foram alterados e, portanto, sustenta de forma legal o
pedido de separagdo se as partes desejarem. Afere-se que a Emenda Constitucional
proporcionou avangos ao facilitar o divércio sem prazos, mas que de maneira alguma extirpou
do ordenamento juridico a separagdo, que confere as partes a possibilidade de reaver o
casamento se assim requisitarem, de forma facilitada. Assim, também, a discussdo da culpa
deve permanecer, alegando ndo haver como eliminar um conceito que trata das regras de

conduta, transformando os deveres familiares em meras recomendacoes.

Outra corrente se opde, alegando que a mantencga da separagdo com uma imposi¢ao
temporal afronta nitidamente o principio da liberdade e restringe a autonomia das partes.
Buscou-se, com a Emenda Constitucional n. 66/2010 facilitar o divorcio ¢ a mantenca da
separacao causaria um empecilho, significando mais gastos e um emperramento no Judicidrio
com processos desnecessarios. Afirma ter desaparecido do ordenamento juridico a separacao
por ser medida menos profunda que o divorcio e pela sua ndo recepgdo no texto da Emenda
Constitucional. Assim, estariam revogados todos os artigos do Codigo Civil que tratam da

separac¢do, ndo podendo mais ser objeto de pedido na via tanto judicial quanto administrativa.

A partir dos pensamentos opostos conclui-se que a Constituicdo Federal inovou na

forma de legislar, afetando o ordenamento juridico e exigindo uma mudanga de postura do
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aplicador do direito que, atrelado as alteragdes ocasionadas, precisa adaptar-se as novas regras

para o término do casamento.

Essa nova regra, afeta também o direito civil, necessitando uma adaptagao da norma
infraconstitucional para que possa conviver harmonicamente com o objeto da Emenda, sem
causar qualquer prejuizo a quem buscar o amparo da Lei Ordindria para desfazer os lagos para

o término do casamento.

Sobremaneira, entende-se que a separagdo de direito nao foi abolida do ordenamento
juridico ap6s a Emenda Constitucional n. 66/2010. Nao ha como prevalecer a vontade do
legislador sobre a das partes que encontram abrigo legal na forma infraconstitucional para
fundamentar seu pedido de separacdo. Os artigos que tratam da separacdo no Codigo Civil
ndo foram revogados expressamente ¢ amparam de forma cabal o pedido de separacao das
partes. Ademais, entendimentos ja pacificados no Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, mostram-se certos no sentido de facilitar o divorcio, valorizando a autonomia
da vontade e a liberdade de escolha do cidaddo. Os prazos anteriormente exigidos para a
decretacdo do divorcio foram afastados, devendo ser decretado o divorcio a qualquer
momento, apresentando-se de forma rapida e facilitada, na busca pelo fim de um
relacionamento sem probabilidade de continuar. E ndo merece prosperar a discussao da culpa,
uma vez que causa ainda mais sofrimento e insiste em desgastar a relagdo das partes, através

de suas consequéncias, mesmo apds o fim do casamento.

Por fim, constata-se que deve permanecer a possibilidade de separacdo, amparada na
norma infraconstitucional coexistindo com o divércio, decretado de forma facil e rapida, sem
a exigéncia de prazos ou outro empecilho, deixando de lado a discussdo da culpa que
representa um retrocesso da legislagdo e uma intromissdo na vida das pessoas. Assim como o
Estado ndo deve interferir na forma como se realizam os casamentos também ndo deve
intervir na forma como ¢ dissolvido. Deve prevalecer a autonomia da vontade e a liberdade de
cada cidaddo, podendo optar por uma ou outra possibilidade de dissolver seu casamento, sem

que nada seja imposto contra sua livre convicgao.

Enfim, uma das garantias que se efetivou com maior for¢a, apos a Emenda
Constitucional n. 66/2010, refere-se ao direito a liberdade, momento em que a alteragdo
constitucional conferiu as pessoas um livre acesso a felicidade, ndo exigindo que a dor e o
sofrimento sejam prolongados por prazos determinados, impossibilitando o fim de um
relacionamento falido. Essa liberdade se concretiza na possibilidade de escolha entre um

instituto e outro para colocar fim a relagdo conjugal.
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ANEXO A

ENTREVISTA A MAGISTRADA DA COMARCA DE CASCA

Questionario:

- Quem se encontrava separado quando entrou em vigor a Emenda Constitucional n. 66/2010

e ndo alterou essa condi¢do judicialmente, continua na situa¢ao de separado judicialmente?

- Caso a parte opte pela separacdo e nao pelo divércio, ndo aceitando o caso de conversdo, o

instituto ainda sera aplicado?

- Os processos de separagdo que estavam em tramite quando da entrada em vigor da Emenda
Constitucional n. 66/2010 continuam seguindo como separagdo ou sdo alterados para

divorcio? E em caso de conversado, estas se deram com ou sem o consentimento das partes?

Respostas ao questionario da académica Géssica Dal Ponte

Pergunta 01:

Sim, aquelas pessoas que se encontravam separadas quando da entrada em vigor da
Emenda Constitucional 66/2010 continuam separadas, a menos que tenham ingressado com
pedido de conversdo da separagdo em divorcio (e, neste caso, independente de qualquer prazo,
ante a inovacao legislativa) ou com ag¢do de divorcio. A questdo é singela: se ndo ocorreu
pedido formal de divorcio, descabe a conversdo de oficio de a¢do de separagdo em curso ou ja
arquivada, pois tal importaria em clara inobservancia da livre vontade das partes, o que nao ¢

admissivel.

Pergunta 02:
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Entendo que a EC 66/2010 d4 indica¢do da mais recente e significativa privatizagao da
familia, e ainda do papel residual do Estado, além de ter vindo a ratificar a tendéncia tanto da

doutrina como na jurisprudencial patria que traz a abolicao da culpa conjugal.

Referida EC, publicada no dia 14 de julho de 2010, deu nova redacao ao paragrafo 6°
do art. 226 da CF/88, que dispde sobre a dissolu¢do do casamento civil pelo divorcio. A
redacdo revogada estabelecia como condi¢do para o divorcio a prévia separacdo judicial por
mais de um ano, nos termos do artigo 1.580 do Cédigo Civil, ou a comprovacao da separagao

de fato por mais de dois anos, conforme paragrafo 2° do mesmo dispositivo legal.

Nao ¢ aceitavel que em pleno século XXI os conjuges se obriguem a permanecer
casados por questdes meramente morais, religiosas ou sociais, tampouco que mantenham
qualquer vinculo apenas para aguardar o transcurso de tempo necessario entre a separagao € a

possibilidade da conversdo em divorcio, por simples exigéncia legal.

Considerando que o matrimdénio tem como fim a vida em comum harmdnica e a
afetividade, e ndo mais havendo esse interesse por parte dos conjuges, mais que recomendavel
a dissolugdo do casamento com o intuito de preservar a integridade psicoldgica, moral e fisica

dos mesmos, além dos filhos, quando existentes.

Com este fundamento, em um primeiro momento adotei o entendimento de que ndo
mais existia a separa¢do judicial, pois toda e qualquer restri¢do para a concessao do divorcio,
que passou a ser concedido sem prévia separagdo e sem o implemento de prazos deixou de
existir. Sob o mesmo viés, ndo ha (via) por que manter um instituto defasado, falido e com
defeitos éticos graves, e havendo duvidas ou a necessidade das partes de um prazo de
reflexdo, tanto a separacdo de fato como a separagdo de corpos preservariam o interesse do

casal.

Entretanto, em face da alteragdo no texto constitucional, especialmente o vocabulo
“pode”, aliada a auséncia de revogacdo expressa no Codigo Civil (embora muitos
doutrinadores entendam pela derrogacao tacita), ressalvado meu entendimento pessoal, passei
a aplicar o entendimento da jurisprudéncia que se consolidou, e que culminou na edi¢cdo da
Stimula 39 do TJ/RS, com a seguinte reda¢dao: A Emenda Constitucional 66/2010, que deu
nova redagdo ao § 6° do art. 226 da Constitui¢do Federal, ndo baniu do ordenamento juridico
o instituto da separacdo judicial, dispensados, porém, os requisitos de um ano de separacdo de

fato (quando litigioso o pedido) ou de um ano de casamento (quando consensual).
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Portanto, respondendo ao questionamento propriamente dito: sim, havendo interesse
das partes, serd aplicado o instituto da separacdo, tendo como fundamento a impossibilidade
do Juiz impor sua vontade sobre aquela das partes, ressalvada a convicgdo pessoal. A
conclusao a que se chega, pois, € no sentido de que a separagdo ndo constitui mais condig¢ao
para a realizagdo do divorcio. Contudo, a separacdo permanece no ordenamento juridico,
como op¢ao aos conjuges que ndo tém interesse na manutencdo da sociedade conjugal, mas

que por qualquer razdo também nao desejam dissolver o vinculo matrimonial pelo divorcio.
Pergunta 03:

Nos processos de separacdo em tramite quando da entrada em vigor da EC 66/2010 as
partes foram intimadas e esclarecidas acerca da modificagdo legislativa para, através de seus
procuradores, manifestarem sua concordancia ou ndo. Nos casos em que houve manifestacao
favoravel o feito foi de plano convertido para acdo de divéorcio. Nos demais casos,
prosseguiram como a¢do de separagdo. Todavia, nestes casos, quando as partes,
posteriormente, ingressaram com o pedido de conversdo, o julgamento ocorreu de plano, pois

prescindivel a observacao de qualquer prazo.

Casca, 11 de setembro de 2012.

SIMONE RIBEIRO CHALELA,

Juiza de Direito da Comarca de Casca/RS
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ANEXO B

LEVANTAMENTO DE DADOS NA COMARCA DE CASCA

Questiondrio:

- Quantos processos foram distribuidos no ano de 2011 até junho de 2012 como divorcio

direto na Comarca de Casca?

- Quantos processos foram distribuidos no ano de 2011 até junho de 2012 como separacao?

Prezada Géssica,

Em resposta a sua solicitacdo, venho a informar em relacdo as perguntas efetuadas

dirigidas a esta Comarca:

1) Numero de processos distribuidos no ano de 2011 até junho de 2012 que

correspondem a divorcio: Resposta: 27 processos.

2) Numero de processos distribuidos no ano de 2011 até junho de 2012 que

correspondem a separacdo: Resposta: 03 processos.

Casca, 12 de Julho de 2012.

Atenciosamente,

Hermes Buffon

Distribuidor-Contador

Comarca de Casca
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Processos de Separagdo distribuidos na Comarca de Casca no ano de 2011 até junho de 2012
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Processos de Divoércio Litigioso distribuidos na Comarca de Casca no ano de 2011 até junho
de 2012

|
|
|
|
|
L |
b |
L |
b |
L |
b |
L |
b |
L |
L |
L |
L |

L
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Processos de Divorcio Consensual distribuidos na Comarca de Casca no ano de 2011 até
junho de 2012
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ANEXO C

LEVANTAMENTO DE DADOS NO TABELIONATO DE NOTAS DE CASCA

Questiondrio:

- Quantas escrituras publicas foram realizadas no ano de 2011 até junho de 2012 como

divorcio direto?

- Quantas escrituras publicas foram realizadas no ano de 2011 até junho de 2012 como
separagao?
- Se a parte optar por separar-se pelo Tabelionato de Notas, através de escritura publica, isso

ainda sera possivel? Ou sera realizado o divorcio?

- Depois da Emenda Constitucional n. 66/2010, os funciondrios foram instruidos no sentido

de agir de uma forma unanime?

- No Tabelionato de Notas ainda existe o divorcio e a separagdo ou depois a Emenda

Constitucional n. 66/2010 a separacao foi suprimida do ordenamento juridico?

A Srta.
Géssica Dal Ponte
Académica de Direito da Universidade de Passo Fundo

Campus Casca/RS

Em aten¢do ao requerimento datado de 21 de setembro de 2012, informamos a Vossa
Senhoria, para fins de pesquisa a ser anexada junto ao seu trabalho de conclusio de curso, que
no ano de 2011 até agosto de 2012 foram realizados cinco (05) divorcios diretos e nenhuma

escritura publica de separagao consensual.

Ficando a critério das partes, com o devido acompanhamento de seus advogados
constituidos, optarem pelo divorcio direito ou pela separagdo consensual, eis que € resguardo
o direito de optar por fazer a separacdo ou o divorcio direto. Optando pelo divorcio direto

observa-se a Emenda Constitucional n. 66/2010, escolhendo a separacdo consensual segue-se
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a lei ordinaria. Observa-se que ap6s a Emenda Constitucional as partes optam pelo divorcio

direito.

Os atos notariais sao praticados observando-se a legislacdao vigente e a Consolidacao
Normativa Notarial e Registral da Corregedoria Geral da Justica do Estado do Rio Grande do

Sul.

Pedro Osvaldo Caletti
Tabelido

Tabelionato de Notas e Protestos de Casca - RS



