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1 INTRODUCAO

A Emenda Constitucional n°® 66/2010, que modificou o art. 225, 86° da
Constituicdo Federal representa, sem ddvida alguma, um grande avanco nao
s6 no Direito de Familia brasileiro e sua adequacao social, mas na sociedade
como um todo, representando a institucionalizagdo de um dos anseios sociais

mais preponderantes na atualidade.

Essa mudanca na norma constitucional caracteriza a reformulacéo do instituto
da dissolucdo do casamento, instituindo o divorcio direto sem a exigéncia de
qualquer prazo como sua Unica modalidade, de maneira a extinguir as etapas e
requisitos anteriormente necessérios para a dissolugdo do vinculo matrimonial.
Desta forma, para se divorciar hoje, ndo € mais necessaria a separacao
judicial, tampouco o cumprimento do prazo estipulado anteriormente para o
divércio direto, podendo o casal inconformado com a relacdo em que esti
inserido pleitear o divorcio quando bem entender.

A conquista social que esta mudanca representa estd na atualizacdo do
ordenamento, tendo em vista o contexto social em que esta inserido, que prima
ndo mais pela manutencdo da familia casamentaria, mas pelo respeito aos

principios da dignidade da pessoa humana e da busca da felicidade.

A alteracdo do art. 225, 86° da ConstituicAo Federal, porém, n&do trouxe
mudancas claras, com consequéncias expressamente consagradas, limitando-
se a suprimir do texto constitucional a previsdo da separacéo judicial e dos
prazos para o cumprimento dos requisitos do divorcio. Nesse sentido, €
importante transcrever o disposto antes e depois da Emenda, demonstrando
que, no ambito formal, a alteracdo normativa parece simples, mas suas
consequéncias no ambito fatico sdo de importancia fundamental. Antes da
Emenda Constitucional n® 66/2010, o 86° do art. 226 da Constituicao Federal
dispunha que “o casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia
separacao judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou
comprovada separacao de fato por mais de dois anos.” Desta forma, marido e
mulher que queriam poér fim ao seu vinculo matrimonial poderiam optar por

aguardar o prazo de dois anos de separacdo de fato e requerer o divorcio



direto ou propor acao de separacao judicial e requer sua conversdo em divorcio
guando transcorrido um ano do transito em julgado da decisdo. Com a
mudanca, porém, o 86° do art. 226 da Carta Maior dispde que “0 casamento
pode ser dissolvido pelo divorcio”, retirando as exigéncias procedimentais

anteriores.

Dessa maneira, fica no ar a questdo de subsistir ou ndo o instituto da
separacdo judicial no ordenamento patrio. Teria a Emenda Constitucional
abolido a possibilidade de opcao pela separacéao judicial, aderindo a doutrina
mais atual que a aponta como instituto anacronico que subsistia no Direito
Brasileiro, sem qualquer justificativa diversa da influéncia religiosa, fazendo os
casais se submeterem a procedimentos humilhantes, deturpando a sua
privacidade e limitando o seu direito de escolha com base em um poder
infundado de intervencdo do Estado? E o que se pretende expor no presente

estudo.

2 HISTORICO

Em tema que adquiriu fundamental importancia ao longo do tempo, importante
se faz delinear a evolugdo histéria dos institutos do casamento e do divércio.
Apesar de o Estado Brasileiro ter optado por ser laico, as premissas impostas
pela Igreja Catdlica tém direta influéncia na evolucdo desse tema no sistema
juridico brasileiro, interferindo nessa questdo desde a forma em que o
casamento € encarado pela sociedade, até a normatizacdo das suas

caracteristicas e formas de dissolucéao.

Trata-se de uma forca religiosa, que, juntamente com o Estado, intervia nas
relacdes conjugais de natureza privada. Nessa linha de raciocinio, implica dizer
gue o casamento tinha como o primado a indissolubilidade, vez que a religido

catélica preconizava o eterno matrimonio.

Saliente-se que, tal indissolubilidade também era importante para o Estado,
assim como a manutencdo do casamento, tendo em vista que uma das

caracteristicas inerentes ao sistema juridico patrio € o patrimonialismo.



Isto €, devido a exacerbada protecdo aos bens dos codnjuges, visto que o0
casamento da seguranca juridica aos reportados bens, a Constituicdo vigente a
esta época colocava o patriménio acima do individuo e da relacdo afetiva entre

o casal.

Entretanto, em meio a esse paradigma e inserido em um contexto de anseio da
sociedade por mudangas, o ordenamento deu inicio @ mudanga de tratamento,
comecando a afastar a influéncia religiosa nas questdes juridicas, prevendo o
desquite, que se fundava na separacdo dos conjuges, porém, ndo dissolvia o

vinculo matrimonial.

O desquite era dependente de acérdao transitado em julgado para que fosse

deferido e, ainda assim, o conjuge separado ndo podia casar-se novamente.

Nessa fase, existia também a figura do concubinato que, por sua vez,
exteriorizava-se de duas formas: a) o concubinato puro, que era a situacédo dos
casais que constituiam uma relacdo sem o formalismo do casamento, hoje
chamada de Unido Estavel, e b) o concubinato impuro, que caracterizava as

relacfes extraconjugais mantidas na constancia do casamento.

No primeiro caso, houve grande avanco a época, haja vista que os casais que
mantinham relagbes sem a realizagéo formal do casamento conseguiram certa
aceitacdo social e por isso, consequentemente, foram buscar um respaldo

juridico para proteger a sua relacao afetiva.

Os magistrados, contudo, passaram a reconhecer tais relacdbes como
sociedades de fato, dando ensejo ao movimento ocorrido para acabar com a
indissolubilidade do casamento, que era um preceito considerado sagrado pela

Constituicao Federal.

Foi através desse movimento que, em 1977, surgiu o divorcio, inserido pela Lei

de n° 6.515/77, que realizou diversas mudangas como as a seguir expostas.

De inicio, essa lei transformou o desquite em separac¢éo judicial, podendo os
coOnjuges separados apds um ano da sentenca transitada em julgado converter

a separacao em divorcio.

Portanto, a Lei supracitada fez surgir o sistema binario de dissolucdo entre

cobnjuges, qual seja, primeiro havera a dissolugdo consubstanciada na



separacao judicial para depois a sua mudanca para o divorcio, transcorrido um

ano de separacéo judicial ou cinco anos de separacéo de fato.

Cumpre destacar que o divircio também era previsto de forma direta, todavia

usado excepcionalmente.

Havia, entretanto, limitacGes dispostas nos artigos 38 e 40 da Lei do Divorcio:

Art 38 - O pedido de divércio, em qualquer dos seus casos, somente
podera ser formulado uma vez.

Art 40 - No caso de separacao de fato, com inicio anterior a 28 de
junho de 1977, e desde que completados 5 (cinco) anos, podera ser
promovida acdo de divorcio, na qual se deverdo provar o decurso do
tempo da separagéo e a sua causa.

Sobre a matéria, preleciona Maria Berenice Dias (2010, p. 20):

As limitac@es iniciais eram enormes. A dissolucéo do vinculo conjugal
era autorizada uma Uunica vez (LD 38). O divorcio direto era possivel
exclusivamente em carater emergencial, tanto que previsto nas
disposicées finais e transitérias (LD 40). Nitidamente, a intencéo era
admitir o divércio somente para aqueles que ja se encontravam
separados quando da Emenda da Constituicdo. Era necessario o
atendimento cumulativo de trés pressupostos: (a) estarem separados
de fato ha cinco anos; (b) ter esse prazo sido implementado antes da
alteracdo constitucional; e (c) ser comprovada a causa da separagéo.

Diante deste cenario, ocorreram novas mudancas, avancando-se para um novo

paradigma no que tange a dissolugéo do vinculo afetivo entre cénjuges.

Em 1988, veio o advento da atual Constituicdo Federal, que denota a mudanca

e as consequéncias desse avanco.

Com a mudanca desse contexto social, a familia casamentaria saiu do ndcleo
da sociedade como Unica modalidade de familia sujeita as normas de Direito
Civil, abrindo espaco para a protecdo de novas formas de familia, como a
anaparental, a monoparental e a homoafetiva, por exemplo, motivo pelo qual se
assevera que nédo é pelo fato de o casamento desconstituir-se que a familia ira

perder o seu valor.

A Constituicdo Federal vigente continua usando de artificios para desestimular
o fim do casamento, com o escopo de preservar a familia, todavia, a Carta
Magna reduziu o prazo de separacgao de fato de 5 (cinco) anos para somente 2
(dois) anos, conforme o seu antigo artigo 226, 8 6°.



A Constituicdo Federal de 1988, segundo Maria Berenice Dias, aboliu o carater
patrimonialista da separacédo, possibilitando o divércio direto, com base nos
principios da autodeterminacéo e deterioracao factual.

Ainda assim, como afirmado alhures, a separacdo continua atrelada as bases
tedricas do desquite, as quais dizem respeito a manutencdo do vinculo
matrimonial, mas sem a convivéncia, eis que 0s sujeitos da relacdo néo se

encontram mais casados.

Entretanto, paira contundente observacéo de que, nesse contexto, o casal que
nao mais queria quedar-se junto era obrigado a ver-se novamente, passado um
ano da separacao judicial, superados traumas existentes na relacdo, para

converter o mesmo em divorcio.

O divorcio direto aqui se condicionava ao prazo de dois anos de separacao de

fato, configurando as artimanhas do Estado para preservar a familia.

Nessa esteira, pode-se afirmar que houve mais avancos sobre a matéria,
avangos esses contemporaneos a nossa legislacdo e de cunho moral e
sociologico, eis que os coOnjuges atualmente, com base em principios
constitucionais condizentes com a liberdade e autodeterminacéo, jA podem se
divorciar imediatamente sem esperar 0s prazos estipulados de um ano de

separacao judicial ou dois anos de separacéo de fato.

Assim sendo, discorre Maria Berenice Dias (2010, p. 22):

Demorou para desmistificar o temor de que o divorcio iria acabar com
0 casamento, e que era desnecessaria a prévia separac¢ao judicial e
sua posterior conversdo em divércio. Se, em um primeiro momento,
para facilitar a aprovacdo da Lei do Divorcio, foi atil e quica
necessaria esta artimanha, deixou de existir razdes para manter
dupla via para p6r fim ao matriménio. Decorridos mais de 30 anos de
sua vigéncia, ninguém duvida que estava mais do que na hora de
acabar com a duplicidade de instrumentos para a obtencdo do
divarcio.

Isto €, a Emenda Constitucional de 14 de julho de 2010, trouxe consigo essa
novidade tdo almejada pela sociedade que agora, sem o intervencionismo
estatal, podera exercer livremente sua vontade de manter-se com o conjuge ou

nao. Est4, portanto, condicionado apenas ao seu livre arbitrio.

Vale dizer, o Estado que mantinha a todo custo seus artificios em detrimento

da preservacao do casamento, encontra-se agora em abstencéo das relacdes



conjugais privadas, facilitando, contudo, o procedimento de quem procura em

novos relacionamentos a formacgéo de uma nova familia.

Ainda nessa linha, afirma Maria Berenice Dias (2010, p. 25):

Igualmente desapareceu o desarrazoado periodo de tempo em que
as pessoas nao sdo mais casadas, mas nao podem casar
novamente. Para isso precisavam converter a separacao em divércio.
Essa era a insustentavel situacdo dos separados judicialmente. O
casamento estava rompido, mas ndo tinha acabado, apesar de
persistirem o0s deveres matrimoniais. Como n&do podiam casar,
precisavam viver em unido estavel. E, enquanto ndo dissolvido o
vinculo conjugal, ndo havia como atender a recomendacao
constitucional de transformar a uniao estavel em casamento. (CF 226,
8§ 39).

Assim, claro se mostra o avanco social alcancado ao longo dos anos,
configurando um curto periodo de grandes mudancas, de modo a adaptar o
Direito de Familia, ramo juridico que deve estar sempre de acordo com 0sS
anseios sociais da época, com as necessidades de fato existentes no contexto

social em que esta inserido.

3 AS CONSEQUENCIAS DA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 66/2 010 NAS
RELACOES SOCIAIS E DISCUSSOES DOUTRINARIAS

Sao muitas as correntes doutrinarias que entendem que a alteracdo do texto
constitucional trazida pela Emenda Constitucional n® 66/2010 ndo aboliu o
instituto da separacdo do ordenamento patrio, retirando-a apenas da posi¢cado
de condicdo para o divorcio. Assim, 0s casais que quiserem se divorciar ndo
teriam mais condi¢cbes a cumprir, bastando apresentar em juizo ou em cartorio
a certidao do casamento a ser dissolvido. Para aqueles que quiserem apenas
se separar, porém, seja por motivo de religido, seja pela incerteza do fim da
relacdo, a opcdo também existiria, podendo optar ou ndo, posteriormente, pelo
divorcio.

Para defender essa linha de raciocinio, h& diversas correntes de
argumentagao, como, por exemplo, a que entende que a mudanca
constitucional depende de regulamentacdo em lei ordinaria para ter eficacia.
Nesse sentido, dispbe Maria Berenice Dias (2010, p. 29) citando Luiz Felipe

Brasil Santos:



A eliminacdo da referencia constitucional aos requisitos para a
obtencdo do divércio ndo significa que aquelas condicionantes
tenham sido automaticamente abolidas, mas apenas que, deixando
de constar no texto da Constituicdo, e subsistindo exclusivamente na
lei ordinaria (Codigo Civil)- como permaneceram durante 40 anos,
entre 1937 e 1977 -, esta agora aberta a porta para que esta seja
modificada. Tal modificacédo é imprescindivel e, enquanto nao ocorrer,
o instituto da separacdo judicial continua existente, bem como os
requisitos para a obtencéo do divorcio. Tudo porque estdo previstos
em lei ordinaria, que ndo deixou de ser constitucional.

Esse entendimento, porém, vai de encontro a classica e ainda atual e
predominante forma de interpretacdo das normas no ordenamento brasileiro,
tendo como apice as normas constitucionais, de modo a revogar
automaticamente as leis infraconstitucionais incompativeis. Nesse sentido,

dispde Maria Berenice Dias (2010, p. 30):

No entanto, € bom ndo esquecer que a Constituicdo Federal ocupa o
apice do ordenamento juridico. Assim, a alteracdo superveniente de
seu texto enseja a automatica revogacdo da legislagdo
infraconstitucional incompativel.

Ha, também, os que entendem remanescer o instituto da separacdo na sua

acepcao consensual, o que aboliria de qualquer maneira a afericdo da culpa.

A busca da culpa, entretanto, é a figura mais questionada entre as correntes
que defendem a manutencdo da separacado judicial no ordenamento e, ao
mesmo tempo, o instituto mais criticado pela doutrina mais moderna de Direito
de Familia. E € esse o Unico argumento valido, na presente opinido, para
fortalecer as doutrinas de manutencdo da separagcdo como Opgcao aos
coOnjuges. Atualmente, com o divorcio direto apds dois anos de separacao de
fato, a separacao judicial era utilizada comumente para a afericdo de culpa de
um dos cdnjuges no término da relacdo conjugal. E isso era buscado para
alcancar as consequéncias trazidas pelos arts. 1578 e 1704 do Cdédigo Civil
para o0 “culpado”, sdo elas a perda do nome de familia e do direito de
alimentos, mais atualmente limitado a perda dos alimentos civis, sendo mantida
a responsabilidade subsidiaria pelos alimentos naturais. Se essa era a
finalidade mais buscada na instauracédo da separacédo judicial, fica a davida se
0 novo 86° do art. 226 da Constituicdo Federal teria extinguido o instituto da
culpa e suas consequéncias no ambito da dissolucdo casamentaria ou se a
separacao continuaria vigente para suprir esse desejo social de buscar um

culpado.



Outra tentativa de ndo ver o novo € sustentar a necessidade de
manter a odiosa identificacdo de um culpado para o decreto da
separacdo, porque a quantificacdo do valor dos alimentos esta
condicionada a culpa de quem os pleiteia (CC 1.694 § 2°. No
entanto, tal redutor esta restrito ao dmbito dos alimentos, estando
revogados os arts. 1.702 e 1.704 da lei civil. Mas tal possibilidade de
guestionamento de forma alguma pode inibir a concessao de divorcio.
(DIAS, 2010, p. 31)

Esse argumento, porém, € combatido pela doutrina majoritaria, que entende
pela extincdo da separacdo judicial pela alteracdo constitucional, sob o
argumento que a culpa pode ser analisada na acdo de alimentos em que for
discutida a responsabilidade de um conjuge em garantir o status social e

financeiro do outro.

Quanto a perda do nome de familia, jA era pacifico na doutrina e na
jurisprudéncia o entendimento de que configura direito personalissimo, sendo
na maioria das vezes dado apenas ao seu titular o direito de renuncia, sob

pena de afronta ao seu direito de identidade.

Para a corrente que defende a necessidade de prazo para reflexdo, a
separacao deve subsistir, tendo em vista que, havendo divorcio imediato e o
posterior arrependimento, seria necessaria a partilha de bens do primeiro
casamento para que o novo vinculo matrimonial tivesse livre escolha do regime

de bens. Nesse sentido, Maria Berenice Dias (2010, p. 31):

Um argumento derradeiro de quem quer assegurar sobrevida a
separacado: havendo arrependimento, a necessidade de ocorrer novo
casamento obrigaria a partilha de bens do casamento anterior sob
pena de ser imposto o regime da separagdo obrigatdria (CC 1.523 llI
e 1.6411).

Esse posicionamento, porém, é bastante criticado, visto que o tempo de
reflexdo em caso de divida na manutencdo da relacdo pode ser dado através
da separacédo de fato e a separacdo de corpos o que desde ja interrompe a
comunicabilidade de bens e geraria 0 mesmo efeito que a separacdo do
Cddigo Civil. Além disso, € importante perceber que néo é atribuicdo do Estado
a garantia do prazo de reflexdo aos conjuges, tendo em vista tratar-se de
relacdo extremamente intima, ndo cabendo interferéncia estatal nesse sentido
por ndo haver justificativa que a legitime. Nesse sentido, Maria Berenice Dias
(2010, p. 32) citando Pablo Stolze dispde:

Caberia uma outra pergunta: € mesmo dever do Estado estabelecer
um prazo de reflexdo? Se a decisdo de divorcio é estritamente do
casal, nado violaria o principio da intervencao minima do Direito de



Familia, o estabelecimento coercitivo de um periodo minimo de
separacao de fato? E que periodo seria este? Um ano? Por que dois?

Maria Berenice Dias (2010, p. 32), em sua recente obra, inclusive, imputa aos
advogados interessados nos tramites completos do divércio a tentativa de
manter o instituto da separacéo judicial no ordenamento brasileiro, dispondo
que “mantida a separacao, persistiria a necessidade da dupla contratacao de
advogado, a propositura de dois procedimentos judiciais ou a lavratura de duas

escrituras”.

Além disso, € importante chamar atencdo ao fato de que a extingdo da
separacdo traria diversas vantagens as partes com grande relevancia social,
como a diminuicao de gasto, a economia de tempo, a diminuicdo da quantidade
demandas no judiciario e, principalmente, evitar o desgaste emocional das
partes, que se engalfinhavam em lides interminaveis em busca de um culpado
e, principalmente, de seus filhos e parentes, ndo mais obrigados a vivenciar

esse desconforto.

Apesar do posicionamento majoritario seguido até agora no presente estudo
dispor em contrario, entende-se, pessoalmente, que apesar de trazer
beneficios incalculaveis e representar um enorme avango social, o divorcio
direto e sem prazo, nos termos do novo §6° do art. 226 da Constituigdo Federal
pode resultar, com a mudanca do pensamento da sociedade, uma banalizacéo

do casamento por sua facilidade de dissolugao.

N&o se pode negar que o instituto do casamento hoje é visto de maneira
diversa do que era antigamente, com o afastamento de sua nocao do viés
religioso e a diminuicdo dos que o entendem como instituto sagrado. E
bastante caracteristico, atualmente, antes mesmo da mudanca trazida na
Emenda Constitucional 66/2010, a enorme quantidade de casamento por
curtos prazos, sendo cotidianas as dissolu¢des de casamentos em que o prazo
de reflexdo trazido pelo antigo art. 226 da Constituicdo era maior que o proprio
tempo de convivéncia conjugal. E reiterado o comportamento das pessoas
publicas, estampado na midia, de casarem-se e separarem-se com a mesma

facilidade em que se casam novamente.



Na presente opinido, entdo, este contexto social ja caracteriza um periodo de
banalizacdo do casamento, quem dira com a facilidade de dissolucédo trazida

com a inovacao constitucional.

Esse pensamento é criticado por Pablo Stolze, citado por Maria Berenice Dias
(2010, p. 31-32), que entendem:

E ndo se conclua, a partir disso, que se esteja fortalecendo uma
politica inconseqiiente de banalizacdo do casamento. De forma
alguma. O que se quis, em verdade, por meio da aprovacdo da
recente Emenda do Divércio, é permitir a obtencdo menos burocratica
da dissolucdo do casamento, facultando, assim, que outros arranjos
familiares fossem formados, na perspectiva da felicidade de cada um.
Pois sem amor e felicidade ndo ha porque se manter um casamento.

Nesse mesmo sentido, Maria Berenice Dias (2010, p. 32) continua:

Certamente ninguém acredita que alguém vai casar simplesmente
porque ficou mais facil se separar. Ora, quem esta feliz ndo vai se
divorciar somente porque agora o procedimento é mais rapido. Ao
contrario, certamente vai acontecer o aumento do numero de
casamentos, pois a tendéncia € as pessoas oficializarem sua unides,
0 que estava sendo evitado pelos entraves legais a sua dissolugao.

Entende-se, aqui, que a posi¢cdo de acreditar nas acdes “responsaveis” dos
individuos no que diz respeito a unido conjugal, suas escolhas e prazos seria

uma utopia, principalmente no contexto social em que esta inserido.

O que se defende aqui, porém, ndo é a critica ao novo divorcio, muito pelo
contrario. Isso porgque a conseqiiéncia apontada nao traz qualquer maleficio no
ambito juridico. Ora, se o art. 1641, inciso | do Cddigo Civil ja traz uma cautela,
garantindo que, caso do divorcio ndo tenha resultado a partilha de bens, nos
termos do art. 1581 do mesmo codigo, enquanto essa nao se efetivar, o novo
casamento dos cdnjuges estaria sujeito a incidéncia do regime de separagao

obrigatéria de bens.

Dessa forma, se a banalizacdo do casamento ganhe proporcao tal que faca
uma pessoa se divorciar hoje e casar amanha, os bens comuns da primeira
sociedade conjugal estardo ressalvados, garantida a sua incomunicabilidade
com o novo coOnjuge. Entende-se, aqui, que intervir nas relagées pessoais nao
é funcéo do Estado e, ndo havendo prejuizos no ambito juridico para qualquer
dos conjuges, ndo ha porque proibir que uma pessoa desimpedida exerca sua

liberdade ampla de escolha, garantida sua autonomia da vontade.



E isso se baseia no mesmo fundamento da alteracdo constitucional: a
irrazoabilidade na intervengdo estatal em seara tdo intima das familias, de
modo a garantir o principio da felicidade individual, garantindo que toda pessoa

capaz aja no seu ambito afetivo da maneira que bem entender.

A intervencao, vale dizer, € limitada pelo art. 1513 do Cdédigo Civil de 2002, que
dispde que “é defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir

na comunhdo de vida instituida pela familia”.

O numero de casamentos ira, certamente, aumentar, mas isso ndo tem uma
conotacdo ruim, muito pelo contrario. Se a conotacdo do casamento, hoje,
ainda é a busca da felicidade, a contracdo de novos casamentos assegura sua
concretizacdo, razdo que melhor ratifica a importancia da atualizacdo dos

institutos do Direito de Familia.

Por essa razéo, entende-se ndo haver corrente doutrinaria que traga qualquer
limitacdo plausivel a garantia finalmente trazida para o ambito constitucional,
devendo tal instituto ndo s6 ser aceito, mas louvado em todos os seus
aspectos. Com a sua criacdo, entende-se ter revogado os diversos artigos do
Cadigo Civil, gue mantinham idéias do Codigo de 1916, mantendo no presente
ordenamento institutos anacronicos em um contexto atual de enorme avango

social e cultural.

Assim, aboliu-se institutos que nao traziam qualquer beneficio aos envolvidos
como a separacgao e, junto com ela, a analise da culpa. Ora, se a culpa, no final
das contas, s6 gerava efeitos patrimoniais em ambito de alimentos, por que
motivo se fazia necessario manter as partes casadas durante a sua discusséo?
Foi isso que, entende-se, o divorcio direto e a abolicdo da separacdo visam
trazer, deixando que a busca de conseqUéncias vingativas entre 0s conjuges

figue para a seara pertinente.

Ainda sobre o instituto da culpa, vale ressaltar que é um dos pontos mais
criticados do sistema antigo de dissolucdo do casamento, tendo em vista néo
ter qualquer sentido a sua afericdo para a concessédo da separacdo. Ora, €
pacifico na doutrina moderna de Direito de Familia que ndo cabe ao Estado
buscar motivos para a dissolugdo do casamento, visto que, no final das contas,

qualquer que tenha sido o ponto desencadeador, o divércio s6 se da por



vontade das partes de ndo mais conviver como cénjuges. Por essa razao, nao
h& qualquer justificativa que indique ao Estado a atribuicdo de buscar culpa,
abrindo instrugbes desgastantes para, somente ao final do procedimento,
declarar a separacdo das partes que conflitam durante todo o seu tramite.
Aferir culpa significa entrar na seara intima de cada pessoa, que tem
autodeterminacgao e direito de escolha sobre as suas condutas afetivas, nesse

caso, sem qualquer justificativa plausivel que o legitime.

Trilhando, entdo, o caminho pavimentado e voltando a visdo para a
analise da separacdo sancdo, é facil perceber que a discussao sobre
a culpa é inadequada, insensata e atentatoria dos direitos
fundamentais da pessoa humana, reconhecidos em sede
constitucional. E que se existem principios gerais no sistema juridico,
emanados da Carta Constitucional, realcando a dignidade da pessoa
humana, a vida privada (inclusive intimidade) e a liberdade (dentre
outros), toda e qualquer interpretacdo de norma infraconstitucional
deve gravitar em torno deles por estarem acobertados de supremacia
normativa e axioldgica. (FARIAS, 2010, p. 379)

A solucéo do casamento, entdo, deveria ser — e entende-se que ja € — simples:
nao mais subsistindo afeto ou vontade de manter-se na situagdo de conjuges, o
casal deve requerer, em um so pedido, a dissolu¢ao do seu vinculo matrimonial
e da sua sociedade conjugal, levando como prova tdo somente a certidao de
que estdo casados. A culpa, deixa-se para o foro intimo e, se for o caso de

buscar alguma finalidade, para a busca em outro tipo de acao.

Entende-se, no presente estudo, seguindo a doutrina mais atual do Direito de
Familia e majoritaria nesse sentido, que, apesar de ter ocorrido uma alteragéo
simples no texto constitucional, com o advento da Emenda Constitucional n°®
66/2010, ndo apontando os institutos revogados ou as suas consequéncias,
nao resta duavidas sobre o seu significado, tendo em vista a clara finalidade do
legislador. A mudanca trazida pela emenda € um avango social que surgiu a
partir do anteprojeto elaborado pelo IBDFAM, de justificativas bastante claras
no sentido de buscar a extingdo da separacéo judicial e da busca da culpa na
dissolugdo do vinculo matrimonial. Essas figuras sempre foram fortemente
criticadas nas diversas publicacbes sobre a matéria, preponderando o
entendimento comum de anacronismo dos institutos do Direito de Familia no

Direito Brasileiro e necessidade de sua atualizacao.

Assim, parece bastante claro que a supressdo da propria mencéo a separacao

judicial no ambito constitucional, referindo-se apenas ao divércio como forma



de dissolucdo do casamento, ndo demanda qualquer explicacdo no sentido de
quais as consequéncias dessa alteragdo, visto que aponta, por si sO, 0 que 0
constituinte derivado pretendeu mudar no seu procedimento. A supressao de
parte do texto de lei fala ao intérprete a mesma coisa que 0 seu aditamento
falaria, de modo que sua configuracdo ndo demanda qualquer tipo de
justificativa normativa, raz&o por que existem diversos critérios de interpretacéo
na hermenéutica juridica. Nao havendo mais previsdo constitucional da
separacao judicial, portanto, ndo ha razdo para a manutencdo dos artigos
infraconstitucionais que a regulam, deixando como dado historico o
condicionamento do divércio & separacdo judicial e/ou ao cumprimento de
prazos estipulados em lei. Até porque a incompatibilidade de norma
infraconstitucional com os preceitos da Constituicdo Federal configura,
inequivocamente, no Direito Brasileiro, a revogacao tacita daquelas, de modo a
manter a coeréncia do ordenamento em geral com sua carta suprema. Nesses

termos, a doutrina de Caetano Lagrasta (2010, p. 2):

Desde logo, ha que repetir a licdo do Supremo Tribunal Federal, em
voto do Min. Marco Aurélio (RE 387.271 - DJ 01.02.2008) quando
assenta: O conflto de norma com preceito constitucional
superveniente resolve-se no campo da nado-recep¢do. Portanto, a
exclusdo da separacgéo judicial, na condicdo de instituto juridico, ao
texto constitucional implica em que nao tera esta o suporte do direito
adquirido a sua permanéncia, nada obstante prevista na esfera
infraconstitucional e salvo naquilo em que compativel com a imediata
decretacdo do divorcio. Exemplo de excecdo é a do separado
judicialmente, ao tempo da promulgacdo da Emenda 66/10, que,
necessariamente, devera ingressar com acao de conversao para
atingir o divércio.

Nesse mesmo sentido, dispde Cristiano Chaves de Farias (2010, p. 379):

Assim sendo, toda e qualquer norma infraconstitucional que nédo se
harmonize com os valores e garantias constitucionais deve ser
repelida do sistema, obstada a sua aplicacdo porque todos os seus
eventuais efeitos colidirdo frontalmente com a legalidade
constitucional.

Desta maneira, retira do Estado o poder de intervencdo na relagdo mais intima
do ser humano, pois injustificado, nos termos do art. 1513 do Cddigo Civil de
2002, simplificando um instituto que deveria ser o mais célere e impessoal

possivel desde o seu inicio.

Desta forma, o posicionamento majoritario da doutrina entende que a
separacdo judicial foi extinta com a Emenda Constitucional n° 66 de 2010, por

ser um instituto incompativel com o contexto social em que esta inserido,



abolindo a afericdo de culpa no ambito da dissolucdo do casamento. E
entende-se que essa € a finalidade buscada pelo legislador na formulacdo da
Emenda, o que, por interpretacdo historica, socioldgica, finalistica e teleoldgica
do texto constitucional, ndo deixa duvidas. Nesse sentido, dispde José
Fernando Siméao (2010, p. 2) que “se estiverem de acordo, podem os conjuges
propor a acdo de divorcio consensual ou mesmo buscarem o Tabelionato de

Notas para a lavratura da Escritura Publica”.

E esse € o entendimento que, apesar de bastante proximo, ja € visto na
doutrina e nas noticias do Poder Legislativo. Nesse sentido, dispbe a
reportagem publicada na Agéncia Senado no dia 29/10/2010, disponivel em
<http://www.ibdfam.org.br/?noticias&noticia=4074>:

A comissao de senadores que analisa o projeto de reforma do Cédigo
de Processo Civil (PLS 166/10) cogita retirar do novo texto os
dispositivos relativos a separagdo. Eles teriam se tornado
desnecessarios depois de a Emenda Constitucional 66 permitir o
divércio sem o cumprimento do prazo de rompimento do vinculo
matrimonial (antes da emenda a separacdo por até dois anos era
exigéncia para o divorcio). O mesmo procedimento pode ser aplicado
ao Cadigo Civil (CC), que também poderia ter artigos sobre a
separagéo revogados.

Por todo o exposto, conclui-se que a Emenda Constitucional n° 66 de 2010
extinguiu a separacdo no direito brasileiro, instituindo o divorcio direto, sem
prazo estabelecido ou formalidades desnecessarias, trazendo uma mudanca
essencial para a atualizacdo do Direito de Familia no ordenamento brasileiro e
garantindo a efetivacdo dos principios maiores no Direito de Familia atual: a

dignidade da pessoa humana, a intimidade e a busca pela felicidade pessoal.

4 CONCLUSAO

Em um primeiro momento, buscou-se mostrar a evolugcdo do instituto do
divorcio, com base nos acontecimentos sociais que permeavam 0 casamento,

em que pese as premissas impostas pela Igreja e a intervencéo estatal.

Deste modo, verificou-se que era importante para o Estado corroborar-se com
a premissa de indissolubilidade do casamento imposta pela Igreja Catodlica,

tendo em vista que o casamento protegia o patriménio dos conjuges, sendo



indispensavel afirmar que o sistema juridico brasileiro era extremamente

patrimonialista.

Todavia, as pessoas que se encontravam em relagbes chamadas de
concubinato puro, hoje chamado de Unido Estavel, procuraram o judiciario no

intuito de conseguir o reconhecimento de sua relacéo afetiva.

A partir desse contexto, surgiram as formas de dissolugdes do casamento,
sendo estas obstaculos para alcancar o divorcio, vez que funcionavam como

empecilhos para a separacao definitiva dos cénjuges.

Com as novas mudancas no contexto social, a familia casamentaria ndo mais é
vista como o unico tipo de familia, dando ensejo ao reconhecimento de novas

modalidades de familia.

Assim sendo, percebeu-se que a idéia de necessidade de formacao da familia
casamentaria para a garantia do patrimonio foi se deteriorando quando da

evolucao social do conceito de familia.

Diante desse cenario que a Emenda Constitucional n® 66 de 14 de julho de
2010 trouxe a possibilidade de divorcio sem a intervencdo estatal e o

cumprimento de prazos estipulados em lei.

Isto é, hoje ja se pode finalizar o casamento sem a separacdo judicial,
entretanto, é nessa linha que se torna imprescindivel a analise dos artigos que
dizem respeito a separacao judicial, afinal, até o presente momento, ndo se
sabe ao certo se houve a revogacédo parcial desses artigos ou eles continuam

mantendo sua eficacia como antes do advento da Emenda acima referenciada.

Ha quem afirma que ndo foi abolido o instituto da separacdo do ordenamento

patrio, retirando-a apenas da posicéo de condicéo para o divorcio.

Sob um outro ponto de vista, analisou-se 0s que entendem permanecer o
instituto da separacao consensual, o que aboliria a culpa, elemento este tédo
questionado, visto que a separacédo judicial era utilizada para a afericdo de
culpa de um dos cOnjuges no término da relacdo, arcando o culpado com

determinadas consequéncias.

No que tange a finalidade da norma, de fato, pergunta-se se a nova redacao

dada pela Emenda teria eximido a culpa da seara da dissolu¢cdo do casamento



OuU Se a separacdo continuaria vigente para provar o culpado no término do

casamento.

Entretanto, com base na doutrina majoritaria, restou-se claro que a culpa pode
ser analisada na acao de alimentos em que for discutida a responsabilidade de

um cdnjuge em garantir o status social e financeiro do outro.

Tal opinido, merecedora de grande respeito, pois que de acordo com a
contemporaneidade social, fez-se observar um outro lado, qual seja, o da

banalizacdo do casamento.

Basta dizer, portanto, que a banalizacdo do casamento ndo surgira com o
divorcio direto e facilitado, quando ja se percebe que essa unido afetiva ja é
vista com novos olhos e, mesmo com toda a burocracia que era envolvida na
dissolucéo, ja era comum a grande quantidade de casamentos por curtos

periodos.

Todavia, 0 que se busca é a felicidade acima de tudo, entdo acredita-se que
essa ndo é uma preocupacdo a ser levada em consideragdo, visto ndo ser
atribuicdo do Estado limitar as relacbes afetivas, ndo trazendo qualquer
consequéncia juridica prejudicial que justifigue essa interferéncia, estando a

novidade do divércio de acordo com o atual Direito de Familia.

N&o restam duvidas, portanto, sobre a finalidade do legislador quanto ao
conteudo da Emenda Constitucional n°® 66/2010, em que pese 0s artigos da
separacao judicial. Isto é, ndo ha mais razado para a manutencédo dos artigos
infraconstitucionais que a regulam, conforme evolucéo historica do instituto do
divércio.

Ademais, se ha incompatibilidade de norma infraconstitucional com a
Constituicdo Federal, assevera-se que houve, portanto, uma revogacao tacita
dos artigos inseridos na norma infraconstitucional, nos termos das técnicas de

hermenéutica juridica.

Por derradeiro, mostrou-se por toda evolugéo historica e social do casamento e
sua dissolucdo, a indubitavel revogacdo dos artigos atinentes a separacao,
com base em principios constitucionais, podendo os conjuges, se ndo mais

afeto tiverem, a depender do seu livre arbitrio, se divorciarem sem obedecer



prazos antigamente impostos pelo intervencionismo estatal, perdendo, assim,

os artigos do Caodigo Civil que regulam a separacao judicial a sua funcao social.
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