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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar se a alteracdo feita no texto do art. 226, 86° da
Constituicdo Federal provocou ou ndo o fim da separacgdo judicial. Nesse sentido, apresentam-se as
duas posi¢oes sustentadas pela doutrina. Aborda as teses doutrindrias existentes sobre o tema por meio
de uma investigacdo do direito material, dos pontos de vista historico, principiolégico e socioldgico,
apontando 0s aspectos positivos e negativos das duas posi¢des, bem como as consequéncias advindas
da adocdo de cada um delas. Serdo demonstrados os motivos de ordem tedrica e pratica que
impulsionam a defesa da tese da extin¢do do instituto juridico da separacao judicial.
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1 INTRODUCAO

A Lei n° 6.515/77, que depois de uma longa e ardua batalha conseguiu introduzir no
Brasil o instituto do Divodrcio, na tentativa de conciliar a objecdo da igreja, de antidivorcistas
e divorcistas e amenizar o impacto perante a sociedade, estabeleceu como requisito a
decretacdo do divorcio a necessidade da separacdo judicial ou de uma prévia separagdo de
fato, na época, por cinco anos. Em que pese toda a boa intencéo do legislador, a lei culminou
por fazer a distingdo legal entre terminar e dissolver o casamento, como se um casamento
terminado j& ndo estivesse de fato dissolvido.

Com base nessa premissa e em exemplos no Direito Comparado é que civilistas que
integram o Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) expuseram ideias acerca da
Proposta de Emenda Constitucional apresentada pelo Deputado Antonio Carlos Biscaia (PEC
413/2005) e, posteriormente, reapresentada pelo Deputado Sérgio Barrradas Carneiro como
PEC 28/2007, da qual se deu origem a Emenda Constitucional n® 66/2010.
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A alteracdo no dispositivo do art. 226, 86° da Constituicdo Federal promovida pela
Emenda Constitucional n® 66/2010, consagrou uma mudanca significativa quanto a forma de
extingdo do matrimonio.

Examinaremos aqui 0s pontos doutrinarios dissonantes, mostrando 0s principais
aspectos que levam ao surgimento das divergéncias, bem como destacaremos as
consequéncias praticas advindas da alteragdo provocada pela emenda em epigrafe, para, ao

final, nos posicionarmos acerca da matéria sob exame.

2 ANALISE DOS INSTITUTOS DA SEPARACAO E DO DIVORCIO ANTERIOR E
POSTERIORMENTE A EC 66/2010

A Emenda Constitucional n® 66 de 2010, de 13/07/10, advinda da PEC 28 de 20009,
alterou a redacdo do artigo 226, 86° da Constituicdo Federal, o qual antes ditava: “O
casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia separagdo judicial por mais de
um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separacao de fato por mais de dois anos”.
Atualmente o texto constitucional ficou com a seguinte redacdo: “O casamento civil pode ser
dissolvido pelo divorcio”.

De logo, problematiza a doutrina nacional — haja vista ainda a jurisprudéncia néo ter
se manifestado sobre o assunto — a exclusdo ou ndo do instituto exterminador da sociedade
conjugal, qual seja, a separacao judicial.

Cologuemos o0s principais aspectos divergentes. A doutrina pro-separatista
fundamenta-se em argumentos tais como: a separa¢do ndo acabou, pois a redacdo dada pela
PEC 28 ao 86° do art. 226 da Constituicdo Federal ndo revoga a lei infraconstitucional, além
de ndo haver manifesta inconstitucionalidade na separacdo; a nova redacdo apenas eliminou
as condicOes impostas a obtencdo do divorcio, isto é, o lapso temporal de 1 ano da separacéo
judicial, ou 2 anos da separagédo factual; a inexisténcia da separacdo judicial inviabiliza a
acdo de separacdo de corpos, a perda do direito de usar o sobrenome do outro cdnjuge, e a
discusséo sobre a guarda dos filhos e a prestacdo de alimentos consoante previsdes em artigos
1.702 e 1.704 do Codigo Civil Pétrio; ainda que se mantenha a separacdo judicial, prescinde
o divdrcio dos lapsos temporais das duas modalidades de separacdo; sem a separagdo ndo sera
possivel a reconciliacdo do casal.



Ressonante com esse pensamento, Paulo Ldbo,* sequidor da corrente doutrinaria que
entende extinto o instituto da separacdo judicial, destaca que, embora alguns autores
defendam a manutencgéo da separacdo em raz&o das normas constantes no Codigo Civil acerca
da matéria ndo terem sido expressamente revogadas, tal tese ndo se sustenta, uma vez que a
Lei n° 10.406/2002 regulamentava a separacdo de acordo com 0S prazos previstos na
Constituicdo Federal, prazos estes ndo mais existentes.

Acrescenta ainda o nobre escritor que a norma da Carta Politica que versa sobre o
divorcio é de eficicia imediata, tendo em vista que “apenas precisa de lei para ser aplicavel
quando ela propria se limita ‘na forma da lei”’(LOBO, 2010), o que ndo ocorre em relagéo &
disciplina do divdrcio.

Seguindo esse raciocinio, justificam os defensores da corrente pro-extingdo da
separacdo que a Emenda Constitucional (EC) eliminou a separacdo judicial e o lapso
temporal necessario da separagdo factual; a separacdo judicial perdeu sua utilidade; que por
uma interpretacdo teleoldgica e sistematica descabe a existéncia da separagdo judicial; que o
objetivo do legislador, em seus pareceres, foi extinguir a separagdo judicial; que as normas
infraconstitucionais estdo tacitamente revogadas etc.

Stolze e Pamplona Filho (2010),> na obra O novo divércio, alertam para a
positividade da extingdo do instituto juridico da separagdo judicial tanto sob a Gtica juridica —
pois provoca, simultaneamente, o término da sociedade conjugal e do vinculo matrimonial,
permitindo, por conseguinte, a realizacdo de novo casamento —, como também sob aspectos
psicoldgicos e econdmicos, uma vez que evita a duplicidade de agdes, e, consequentemente,
de despesas processuais.

O divdrcio atual estaria incluso na espécie de direito potestativo, isto €, que interfere
na esfera juridica de outrem, este nada fazendo a ndo ser se submeter. Ou seja, em sede de
contestacdo, sO cabe ao réu ater-se as questdes paralelas ao pedido de divércio, como guarda
de filhos, alimentos, uso do nome, partilha de bens, haja vista ser desnecesséria a imputacdo
de culpa ou o decurso do lapso temporal para se alcancar a dissolu¢cdo do vinculo
matrimonial. A qualquer momento, pds-casamento, podera um dos cbnjuges acionar este seu

direito.

1L(A)BO, Paulo Luiz Netto. Divorcio: alteragdo constitucional e suas consequéncias. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/impressao.php?t=artigos&n=629>. Acesso em: 27/10/2010.
2GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O novo divércio. So Paulo: Saraiva, 2010. p. 56.



Ha de ser visto também que de uma simples leitura da justificativa para a PEC
extrai-se que a mens legis tinha por fundamento e objeto exatamente extinguir o sistema
binério para a dissolugdo do casamento, entdo vigente no Brasil, como forma de poupar as
partes da submissdo a dois processos judiciais, prolongando sofrimentos e despesas que
poderiam ser evitados.

3 A EC 66/10 E SUAS CONSEQUENCIAS

A alteragdo constitucional extinguiu a necessidade de causa objetiva (lapso
temporal) e subjetiva (culpa) de um dos cbnjuges para a decretagdo do divércio. A
averiguacdo da culpabilidade como requisito para a decretacdo do divércio era um resquicio
proveniente do instituto da separacdo, ora entendida como extinta, e que ja fora minimizada
pelo Cadigo Civil de 2002, assim como pela doutrina e jurisprudéncia. Agora, tendo em vista
que a Constituicdo Federal ndo mais impGe requisitos a sua promulgacao, a ndo ser a intencdo
de rompimento da convivéncia por um dos parceiros, inexiste indagagdo sobre quem é
inocente ou culpado.

A andlise da culpa seria considerada uma verdadeira intervencdo estatal, a qual
acarretaria em juizo a discussdo de assuntos intimos, privados, ferindo desde logo o principio
constitucional da privacidade, liberdade e da propria dignidade humana.

Como ja expomos, Lobo (2010) evidencia que ndo so estara dispensada a aferi¢éo de
culpa, mas de todas as causas objetivas anteriormente exigidas para a decretacdo do divorcio,
quais sejam: a quebra da unido de vida por mais de um ano, a partir da decretacdo da
separagdo judicial; o surgimento de doenca mental em um dos cdnjuges, apds o casamento
(divércio indireto) e a separacdo de fato por mais de dois anos (divorcio direto). Logo, ndo
haveria justificativa ou prazo a serem apresentados para obter o divorcio.

Ousamos destacar que a possibilidade de discussdo sobre a culpa persiste se houver
pedido de alimentos entre os conjuges, sendo que tal pedido néo deve obstar a decretacdo do
divorcio. A acdo deve ter continuidade em relacédo a tal pedido de alimentos, ou, conforme o
caso, ser discutido em acao propria, se assim tiver sido proposto.

A medida cautelar de separacdo de corpos ndo deixou de existir com a extin¢do do
instituto da separacdo judicial, pois ainda persiste o dever de coabitacdo no instituto do

matrimoénio. Logo, diante de algumas situacdes faticas, como por exemplo, ocorréncia de



violéncia fisica ou psicoldgica, maus tratos, etc., é valida tal medida, em carater cautelar ou
incidental & acdo de divorcio, aquele que quiser ter o seu parceiro retirado do lar.

Diante da inexisténcia do elemento culpa como condigéo subjetiva na seara familiar,
questbes elementares como a guarda dos filhos e os alimentos podem ser estabelecidos por
meio de pedidos cumulados com o divércio. Assim entendeu o egrégio Superior Tribunal de
Justica:

DIVORCIO. Divorcio direto litigioso. Alimentos. A sentenca que decreta o
divorcio direto litigioso deve dispor, salvo situacdo excepcional, sobre a
pensdo alimenticia, guarda e visita dos filhos, a fim de evitar a perpetuidade
das demandas. Recurso conhecido em parte e provido.®

Quanto ao direito intertemporal, aqueles que ja eram separados judicialmente antes
da promulgacdo da EC 66/10, ndo podem ser automaticamente considerados divorciados,
tendo em vista que o estado civil de separado constitui um ato juridico perfeito. E o meio de
converter o estado civil de separado para o de divorciado é mediante manifesta disposi¢cdo de
vontade das partes perante o juizo ou cartério.

J& no que se refere aqueles que possuem em tramite processo de separagdo, devem
ser intimados de modo a converter o pedido de separacdo em divdrcio. Caso ndo cumpram a
modificacdo do pedido no prazo determinado pelo magistrado, este promovera a extingdo do
processo sem resolucdo de mérito, devido a impossibilidade juridica do pedido, pelo fato de
ndo mais existir em nosso ordenamento o instituto da separacdo, porém, hd quem entenda que
nesses casos 0 magistrado devera “extinguir o processo, sem enfrentamento do mérito, por
perda de interesse processual superveniente (art. 264, VI, do CPC)” (STOLZE E
PAMPOLHA FILHO, 2010, p. 141).
Embora a intimacdo seja a pratica comumente adotada, inclusive, pelos Juizes das
Varas de Familia da Comarca de Natal/RN, Maria Berenice Dias, por sua vez, preleciona que
0 magistrado devera dar ciéncia as partes sobre a conversdo da separagdo em divorcio. Dessa
forma, o siléncio ndo levaria a extin¢do do processo, mas implicaria na concordancia tacita
com a concessdo do divorcio. Somente a manifestagdo das partes em sentido contrario a
conversdo da separagdo em divorcio é que ocasionaria a extingdo do processo por
impossibilidade juridica do pedido (DIAS, 2010).
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4 CONCLUSAO

A Emenda Constitucional n° 66/2010 veio ao encontro dos anseios de nossa sociedade,
poupando o cidaddo comum num momento que, por si sd, ja o fragiliza, de ter de submeter-se
a dois processos judiciais e de expor a sua intimidade e sua vida privada a intervencdo do
Estado, quando ndo ha necessidade.

Ao deixar a redacdo do artigo da seguinte forma: “O casamento civil pode ser
dissolvido pelo divorcio”, deu margem a interpretagdo de que, além do divércio, existem
outras formas de dissolucdo do casamento civil, sendo, portanto, plausivel a tese de que
persiste o instituto da separagéo judicial.

O fato de existirem, atualmente, duas correntes doutrinarias — a primeira defendendo a
continuidade da separagdo judicial, com a exclusdo apenas do requisito temporal para se
promover o divorcio; e a segunda sustentando o fim da separacdo judicial gera uma situacdo
de inserguranga juridica que somente serd afastada como advento dos casos concretos e
consolidacdo da jurisprudéncia, nos parecendo mais convincente, a luz de uma interpretacao
teleoldgica, que a separacdo judicial ndo mais existe no nosso ordenamento juridico, pois 0s
beneficios advindos de sua extin¢do sdo inumeros (além de superiores aqueles que seriam
originados do posicionamento diverso) dentre os quais podemos destacar: a) a economia
processual; b) a celeridade processual; c) a reducdo dos custos processuais para as partes
interessadas (divorciandos); d) a rapida solucdo de uma situagdo conflituosa; €) a

desnecessidade de comprovacao de culpa para por fim ao matrimonio.
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