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DoUuTRINA

A Emenda Constitucional n® 66/2010:
Semelhancas, Diferengas e Inutilidades
entre Separacao e Divorcio — O Direito
Intertemporal’ |

Roorico pa CunHa PEREIRA

Advagado em Belo Horizonte; Mestre (UFMG) e Doutor
(UFPR); Presidenie do nstineao Brasileiro de Direito de
Familia — IBDFAM.

“E foste um dificil comego

Afasto o que nio conhego

E quem vem de outro sonho feliz de cidade
Aprende depressa a chamar-te de realidade

Parque és o avesso do avessa do avesso do avesso.”
(Cactano Veloso)

RESUMO: A Emenda Constitucional n® 66/10 alterou profundamente a
estrutura e a sistemitica do divércio no Brasil. Acabou a indnl e anacrdnica
separagio judicial voluntiria ou litigiosa; nao cabe mais a discussio se existe um
culpado ou inocente pelo fim do casamento; nio hi mais prazos para se requerer
ou conceder o divércio. Consequentemente, restaram revogados do CCB/02
todos os artigos que se referem i separagio judicial. Vitdria da ética sobre a
_.::E_amommzmo_,,_:.omo?‘n.3«n:m_.omo.

PALAVRAS-CHAVE: Divdrcio. Separagio Judicial. Prazos. Culpa. Direito
Intertemporal.

1 Distingédo entre Separagdo Judicial e Divorcio

Desde a Lei n® 6.515/77 tem sido feita a distingio entre “terminar” e
“dissolver” o casamento. Foi necessdrio este “jogo” de palavras para dar alguma
coeréncia ao incoerente e inatil instituto da separagio judicial. Como ji dito,
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ele veio substituir o desquite para satisfazer aqueles cuja religiio nio permite
o divéreio. Dissolver ou terminar um casamento tem o mesmo sentido: o
casamento acabou. A diferenca essencial ¢ que ndo se pode casar quem apenas
se separou judicialmente, enquanto com o divércio € possivel casar novamente.
Este também ¢ o pensamento de Maria Berenice Dias':

g i) E um instituto que traz em suas entranhas a marca de conservadorismo
atualmente injustificivel. E quase um limbo: a pessoa nio estd mais casada,
mas nio pode casar de novo. Se, em um primeiro momento, para facilitar
a aprovagio da Lei do Divércio, foi il e, quicd, necessiria, hoje inexiste
razio para manté-la (...). Portanto, de todo o indtil, desgastante e oneroso,
. tanto para o casal, como para o préprio Poder Judiciirio, impor uma
duplicidade de procedimentos para manter, durante o breve periodo de
um ano, uma uniio que nio mais existe, uma sociedade conjugal ‘finda’,
mas nio ‘extinta’.”

Ha outras pequenas diferengas: se o cénjuge separado judicialmente
morre, 0 estado civil do sobrevivo é vitivo, ao passo que o divorciado conti-
nua sendo divorciado; pela Lei n® 6.515/77 nio era possivel divorciar sem
fazer a partilha dos bens, equivoco ji corrigido pelo art. 1.581 do CCB/02; se
os divorciados pretendem reatar o casamento, terio que fazer novo pro-
cesso de habilitagio, como se estivessem casando pela primeira vez,
enquanto os separados judicialmente podem voltar ao estado civil ante-
rior por meio de uma simples petigio ao juiz, conforme dispunha oart.

1.577 do CCB/02.

Os prazos para a separagio judicial ji haviam sofrido algumas altera-
¢oes com o CCB/02. Era necessirio o prazo de dois anos de casamento para
requerer uma separag¢ao judicial consensual, Obviamente nio havia necessi-
dade de nenhum lapso temporal se a separacio fosse litigiosa. Os prazes para
o divércio estavam estabelecidos na Constituigio, art. 226, § 6°, e reproduzi-
dos no art. 1.580 do CCB/02. Para o divércio direto era necessiria’ uma
separagio de fato por mais de dois anos. Para o divércio indireto, isto €, por
conversdo, o prazo era de um ano, contado do trinsito em julgado da senten-
Ga que decreta a separagio judicial ou da data da decisdo liminar que houver
concedido a separagio judicial de corpos. A Emenda Constitucional n® 66/10,
ao dar nova redagio ao art. 226, § 6°, eliminou o requisito do lapso temporal
para se requerer divércio, seja na forma litigiosa ou consensual, além de ter
extirpado também o requisito da prévia separagio judicial para o divércio.

1 DIAS. Maria Berenice. Manual de Direito das Familiae 5 ed rev o arnal S36 Panla: RT 2000 » 274
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2 Separacao Judicial/Administrativa ainda Vigora no Brasil? A
Emenda Constitucional n°® 66/10

O sistermna dual para romper o vinculo legal do casamento, como ja se
disse, temn suas rafzes e justificativas principalmente em uma moral religiosa.
Nio se justifica mais em um Estado laico manter esta duplicidade de
tratamento legal. A tendéncia evolutiva dos ordenamentos juridicos ocidentais
¢ que o Estado interfira cada vez menos na vida privada e na intimidade dos
cidadios. Se ndo hi intervengio do Estado na forma ¢ no modo de as pessoas
se casarem, por que ele interfere tanto quando o casamento termina? Os

ordenamentos juridicos de paises cuja interferéncia religiosa é menor nio
tém em seu corpo normativo a previsio deste sistemna dual.

A moral condutora da manutengio deste arcaico sisterna, assim como a
da nio facilitagio do divércio, é a preservagio da familia. Pensa-se que se o
Estado dificultar ou colocar empecilhos, os conjuges poderio repensar e nao
se divorciarem; ou, s¢ apenas se separarem, poderio se arrepender ¢
restabelecerem o vinculo conjugal. Em 1977, o argumento usado para se
manter na lei o instituto da separac¢io judicial como alternativa ao divércio
era puramente religioso. Tinha-se a esperanga de que os catdlicos niao se
divorciariam, apenas se separariam judicialmente. A realidade, diferente do
que se temia, foi outra: catdlicos se divorciam, nio houve uma “avalanche”
de divércios, e as familias nao se desestruturaram por isso. Ao contririo, as
pessoas passaram a ter mais liberdade e conquistaram o direito de nio ficarem
casadas. Ora, o verdadeiro sustento do lago conjugal nio sio as férmulas juridicas.
O que garante a existéncia dos vinculos conjugais é o desgjo.

E preciso separar o “joio do trigo”, para usar uma linguagem biblica,
isto €, se separarmos as razdes juridicas das razdes e motivagtes religiosas,
veremos claramente que nao faz sentido a manutengao do instituto de
separagdo judicial em nosso ordenamento juridico. Ele significa mais gastos
financeiros, mais desgastes emocionais ¢ contribui para o emperramento do
Judiciirio, na medida em que significa mais processos desnecessirios. Um
dos maiores jaristas brasileiros, o alagoano Paulo Luiz Netto Lébo, mesmo
antes da aprovagio da referida emenda constitucional, ji era enfitico quanto a
insustentabilidade dessa duplicidade de tratamento legal:

“(...} A superacio do dualismo legal repercute os valores da sociedade

brasileira atual, evitando que a intimidade e a vida privada dos conjuges e

de suas familias sejam reveladas e trazidas ao espago publico dos tribunais,

com todo o caudal de constrangimento que provocam, contribuindo para

o agravamento de suas crises e dificultando o entendimento necessirio
-—para a melhor solugio dos problemas decorrentes da separagio.™

el TOYROY Panln Mireita Ciedls Fmiline S3a Panlas Saraiva 2000 197
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Os professores Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald, em livro
escrito a quatro mios, também jd faziam ferrenha critica ao sistema bindrio
de dissolugio do casamento. Exemplificando com os ordenamentos juridicos
da Austria, Gri-Bretanha e Alemanha, que adotam apenas o divércio, realgam
que ¢ totalmente ildgica a manutengao da separagio judicial:

“E evidente a dificuldade conceitual existente em compreender, com
precisio, o cariter dualista do sistema de dissolugio matrimonial. Nio hid
justificativa 10gica em terminar e nio dissolver um casamento. Escapa i
razoabilidade e viola a prépria operabilidade do sistema juridico.™

Realmente ndo faz mais sentido a manutengio do instituto da separagao

judicial. Foi com este intuito que o Instituto Brasileiro de Direito de Familia -
IBDFAM, apresentou Proposta de Emenda Constitucional — PEC, através
do seu soécio, o Deputado Federal Sérgio Barradas Carneiro (PT/BA), para
dar nova redagao ao § 6° do art. 226, que em julho de 2010 se transformou na
Emenda Constitucional n® 66, que diz:

“§ 6° O casamento pode ser dissolvido pelo divércio.
E assim foi abolido o texto:

(...) apds prévia separagio judicial por mais de um ano nos casos expressos
em lei, ou comprovada separagio de fato por mais de dois anos.”

Portanto, 0 novo texto constitucional suprimiu a prévia separacio como
requisito para o divércio, bem como eliminou qualquer prazo para se propor
o divorecio, sejajudicial ou administrativo (Lei n® 11.441/07). Tendo suprimido
tais prazos ¢ o requisito da prévia separagio para o divércio, a Constituigio
joga por terra aquilo que a melhor doutrina e a mais consistente jurisprudéncia
ja vinham reafirmando ha muitos anos, a discussio da culpa pelo fim do
casamento, alids, um grande sinal de atraso do ordenamento juridico brasileiro.

E possivel que haja resisténcia de alguns em entender que a separagio
judicial foi extinta de nossa organizagao juridica. Mas, para estas possiveis
resisténcias, basta lembrar os mais elementares preceitos que sustentam a
ciénciajuridica: a interpretagio da norma deve estar contextualizada, inclusive
historicamente. O argumento finalistico é que a Constitunigio da Repiiblica
extirpou totalmente de seu corpo normativo a tnica referéncia que se fazia i
separagio judicial. Portanto, ela ndo apenas retirou os prazos, mas também o
requisito obrigatério ou voluntirio da prévia separagio judicial ao divércio

3 FADRIAS (Mrictiana Chavee Aes ITOISERRFAETY Nolean Nivita dae Exwrdiae Rin da Tanairas Toman Tore 000
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por conversao. Qual seria o objetivo de se manter vigente a separagio judicial
se ela nio pode mais ser convertida em divorcio? Nio hi nenhuma razao
pritica e 6gica para a sua manutengio. Se alguém insistir em se separar
Jjudicialmente, ap6s a Emenda Constitucional n® 66/10, nao poderd transformar
mais tal separacio em divércio; se o quiser, terd que propor o divércio direto.
Nio podemos perder o contexto, a histéria e o fim social da anterior redagio
do § 6° do art. 226: converter em divércio a separagio judicial. E, se nio sc
pode mais converté-la em divércio, ela perde sua razio logica de existéncia.
O sentido juridico da manutengio da separagio judicial era converté-la em
divércio, repita-se. Paulo Labo, em assertivo e conclusivo texto para a Revista
Brasileira de Direito das Familias e Sucessoes, nao deixa sombra de davidas sobre
a exting¢io do antiquado instituto da separagdo judicial ¢ das normas
infraconstitucionais que a regulavam: ‘

“(...} a Constituigio deixou de tutelar a separagio judicial. A consequéncia
da extingio da separacio judicial é que concomitantemente desapareceu a
dissoluciio da sociedade conjugal, que era a Ginica possivel, sem dissolugio
do vinculo conjugal, até 1977. Com o advento do divércio, a partir dessa
data e até 2009, a dissolugio da sociedade conjugal passou a conviver com
a dissolugio do vinculo conjugal, porque ambas recebiam tutela
constitucional explicita. Portanto, nao sobrevive qualquer norma
infraconstitucional que trate da dissolugio da sociedade conjugal
isoladamente, por absoluta incompatibilidade com a Constituigio, de
acordo com a redagio atribuida pela PEC do Divéreio. A nova redagio do
§ 6° do art. 226 da Constituigio apenas admite a dissolugio do vinculo
conjugal.™

As outras possiveis argumentagdes sio apenas de ordem moral e
religiosa. Deve-se respeitar a religido, a crenga e as convicgdes morais. Elas
mais que fazem sentido, dio sentido 3 vida, ajudam a colocar limites,
direcionam valores, alimentam esperangas e fé. Entretanto, ndo podemos
misturar Direito com valores morais particulares e religiosos. A histéria do
Direito de Familia j4 nos mostrou todas as injustigas provocadas por esses
valores, tais como a exclusio de determinadas categorias do lago social,
ilegitimando filhos, familias, em nome de uma moral sexual civilizatéria. Nao
podemos continuar repetindo essas injusticas. E é por isso que os argumentos
de ordem moral/religiosa nio podem prescrever as regras juridicas.

. O Direito Civil Constitucional, tio bemn sustentado pelos juristas Luiz
Edson Fachin, Gustavo Tepedino, Paulo Lobo, Maria Celina Bodin de Moraes,

ias & Stieessaes.

4 LOBO. Paula A PEC da divarcio: conseandneias inridieas imediatas Revista Brasileira de Direito das Fe
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dentre outros, vem exatamente na dire¢io que aqui se argumenta, ou seja, a
legislagao infraconstitucional nio pode ter uma forga normativa maior que a
propria Constituigdo. Em outras palavras, se o novo texto do § 6° do art. 226
retirou de seu corpo a expressio “separagao judicial”, como manté-la na
legislagio infraconstitucional? E necessirio que se compreenda, de uma vez
por todas, que a hermenéutica constitucional tem que ser colocada em pritica,
e isso compreende suas contextualizagdes politica e histdrica.

A interpretagdo das normas secundirias, ou seja, da legislacio
infraconstitucional, deve ser compativel com o comando maior da Carta
Politica. O conflito com o texto constitucional atua no campo da nio recepgao.
Essa € a posi¢io de nossa Corte Constitucional, em julgamento de 2007, que
traduz exatamente essa assertiva: “O conflito de norma com preceito
constitucional superveniente resolve-se no campo da nio recepgio™. Vé-se,
portanto, mais uma razio da desnecessidade de se manter o instituto da

separacao judicial, pois, ainda que se admitisse a sua sobrevivéncia, a norma

constitucional permite que os conjuges atinjam scu objetivo com muito mais
simplicidade e vantagem. Ademais, em uma interpretagio sistemdtica, nio se
pode estender o que o comando constitucional restringiu. Toda legislagio
infraconstitucional deve apresentar compatibilidade e nunca conflito com o
texto constitucional, Assim, estdo automaticamente revogados os arts. 1.571,
M1, 1.572,1.573, 1.574, 1.575, 1.576, 1.577 ¢ 1.578 do Cédigo Civil. Da mesma
forma, e pelo mesmo motivo, os artigos da Lei n® 6.015/73 (Lei de Registros
Piblicos) e da Lei n® 10.406/02 (Divorcio por Escritura Piablica), bem como
os artigos adiante mencionados, deverio ser lidos desconsiderando-se a
expressio “separagio judicial”, 3 excecio daqueles que ji detinham este estado
civil anteriormente 3 EC 66/10, mantendo seus efeitos para os demais aspectos:

10,1,25,27,1,792,793,980, 1.562, 1.571, § 2°, 1.580, 1.583, 1.683, 1.775 ¢ 1.831.

Como se nio bastassem todos os principios juridicos e argumentativos
da extirpagido da-amacrdnica separagio judicial, ¢ necessirio considerar a
pretensio do legislador e o “espirito das leis”, como dizia Montesquieu. Isso
pode ser constatado na exposi¢io de motivos da referida emenda
constitdcional, que se vé abaixo, ipsis litteris, que contextualiza e traduz o real
e verdadeiro sentido do novo comando constitucional.

“Como corolirio do sistema juridico vigente, constata-sc que o instituto

da separagdo judicial perdeu muito da sua relevincia, pois deixou de ser a

antecdmara ¢ o prelidio necessirio para a sua conversio em divércio; a

opgio pelo divércio direto possivel revela-se natural para os conjuges

desavindos, inclusive sob o aspecto econdmico, na medida em que lhes
- resolve em definitivo a sociedade e o vinculo conjugal.

5 STF RE 387271 Rel Min Marca Auridlia @ ORNARNT TITE N1 07 08
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Com efeito, se é verdade que nio se sustenta a diferenciacio, quArnto ac
prazos, entre a separacio judicial e a separacio de fato, tendo em vista
obtengio do divércio, ¢ verdade ainda mais cristalina que o préprio ins
tituto da separagio ndg se sustenta mais no ordenamento juridico pétrio. D
fato, deve-se ter em mente que o antigo desquite, hoje separagio judicial, fc
mantido no Direito brasileiro, possivel a adogio do divércio entre nds. Tra
tou-se de uma férmula que agradasse aqueles frontalmente contririos
dissolucio do vinculo matrimonial, e que, portanto, contentavam-se com
possibilidade de pér termo, apenas e tio somente, 2 socicdade conjugal.

Hoje, contudo, resta claro que a necessidade da separagio dos conjuge:
seja judicial ou de fato, como pressuposto para o divércio apenas protrai
solugdo definitiva de um casamento mal sucedido.

Deve-se sublinhar que a necessidade de dois processos judiciais distinto
apenas redunda em gastos maiores ¢ também em maiores dissabores par
os envolvidos, obrigados que se veem a conviver por mais termpo com
assunto penoso da separagio — penoso, inclusive, para toda a familiz
principalmente para os filhos.

Nio menos importante € a constatagdo pritica de que apenas uma parcel
realmente infima das separagdes reverte para a reconciliagio do casal.

()

Para esta relatoria, salta aos olhos que os representantes da advocacia, do Pode
Judicidrio e do Ministério Publico foram uninimes em afirmar que o institut
da separagdo judicial deve ser suprimido do Direito brasileiro.™® (grifo nosso)

3 Direito Intertemporal e as Questdes Transitdrias

O art. 5% inciso XXXVI, da Constituigio da Republica’ assegura
preserva o ato juridico_perfeito®, o direito adquirido’ e a coisa julgada'’
Portanto, as novas disposigoes sobre o divércio tém sua forca e eficiciaa parti
da entrada em vigor do novo texto constitucional. Como ji se disse, a Emend:
Constitucional n® 66/10, ao revogar a maior parte da redagio do § 6° do art

6 Parecer da Comissio Especial quando da anilise da PEC 413/05 e 33/07, ministrado na Cimara dos Deputados
Diidrio da Cimara dos Deputados, quinta-feira, 29.11.07.

7 Art. 5% XXXVI: “A lei ndo prejudicari o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

8 Art. 67 da LICC, § 1 “Reputa-se ato juridico perfeito o ji consumado segundo a'lei vigente ao tempo em que s
efetuou”.

9 Art. 6° da LICC, § 7 “Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por ele, poss
exercer, como aqueles cujo comego do exercicio tenha termo pré-fixo, ou condigio pré-estabelecida inalterivel
arbitrio de outrem”.

10 Art. 6% da LICC. § 3*: “Chama-se coisa iuleada oucasa iuleado a decisio indicial de ane i3 nia caiha recnrsn”
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226, alterou nio apenas as regras, mas, principalmente, os principios
constitucionais sobre o divarcio no Brasil.

Estd ultrapassado, e nio se discute mais, a eficicia imediata da norma
constitucional (art. 5°, § 19)", nem mesmo a ineficicia de todas as regras
_infraconstitucionais que contrariem o0s novos principios instalados. Se assim
nio fosse, as normas constitucionais seriam transformadas em meros enunciados
e-estariam despidas de seu contetido propositivo e de eficicia plena.

Por se tratar de uma nova redagio da Constituigio que eliminou
expressamente prazos para o divércio e instalou novas concepgdes sobre a

dissolucio do vinculo conjugal, € necessdrio examinarmos algumas situagaes
especiais e transitérias, em nome da seguranga das relagdes juridicas. Afinal,
nio se pode obrigar alguém a se submeter a novas regras e principios se ji
tinha uma situagio juridica consolidada pelas leis vigentes a época. Isso seria
‘0 mesmo que instalar a obrigatoriedade de submissio s leis que ainda nio
existem, isto ¢, tornar cadtico o sisterna juridico'.

O novo texto constitucional, além de acabar com todo e qualquer prazo
para o divércio, pelas razdes aqui ji expostas, tornou a separagio judicial e as
regras que a regiam incompativeis com o sistema juridico. Entretanto, hi
quatro situagdes transitorias que devemn ser consideradas em relagio a situagio

11§ 1” As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagio imediata.”

12 A propdsito, o Superior Tribunal de Justiga, em situagio semelhante, analisando as doutrinas brasileira e estrangeira,
sobre aplicagio de regras do CCB de 1916 e de 2002 a respeito do regime de bens, assim também se posicionou: A
doutrina fez uma distingio fecunda enere a retroatividade maxima, que alcanga o direito adquirido e afeta negacios
juridicos findos; a retroatividade média, que alcanga direitos ji existentes, mas ainda nio integrados no patriménio
do titular e a rerroatividade minima, que se confunde com o efeito imediato da lei e 56 implica sujeitar i lei nova
consequéncias a cla posteriores de atos juridicos praticados na vigéneia da lei anterior’ (In: Curse de Direita Civil
brasileiro. 5. ed., Sio Paulo: RT, 1987. v. L. p. 82). Ainda, com base no Direito Comparado, elucidativas as palavras,
respectivamente, dos mestres franceses Planiol ¢ Roubier, verbis: °(_.) A let € rewroativa quando ela se volta para o
passado, seja para apreciar as ‘condi¢tes de legalidade de um ate’, sejapara modificar ou suprimir os ‘efeitos de um
direito ji realizado’. Fora dai, ndo hd recroatividade, e a el pode moditicar os ‘efeitos futuros’ de fatos ou atos
anteriores, sem ser retroativa (*]...] La foi estrérroactive quand elle revientsur le passe soit pour apréeter lés ‘conditions
de 1égalicé d’um acte’, soit pour modifier ou supprimer 1és leffets d’un dreit déja réalisés™. Hors de 13 il n'y a pis de
rétroactivité, et la loi peut modifier Iés *effets futurs’ de faits ou d'actes Memes antérieurs, sans érres rétroactive’)’
(Tiaité démemaire de Droit Civil. 4, ed. Paris: Libraire Générale de Droit & de Jurisprudence, 1906. n. 243. v. I p. 93).
*Se a lei pretende aplicar-se aos fatos realizados (facta practerita), ¢ ela retroativa, se pretende aplicar-se a situagbes em
curso {facta pendentia), convird estabelecer uma separagiio entre as partes anteriores i data da modificagio da legislagio.
quie ndo poderio ser atingidas sem rewroztividade, ¢ as partes posteriores, para as quais a lei nova, se ela deve aplicar-
sc, ndo terd sendo efeito imediato; enfim, diante dos fatos a ocorrer (facta futura), € claro que a lei ndo pode jamais ser
retroativa (Si la lof prétend s'appliquer 3 des faits accomplis [facta practerita), elle est rétroactive; si elle prétend
s'appliquer 1 des situations em cours [facta pendentia], il faudra érablir une séparation entre les parties antérieures
A separala date du changement de Iégislation, qui ne pourraient étre atteintes sans rétroactivité, et Iés partis postérievres,
pour lesquelies la loi nouvelle, si elle doit s'appliquer, naura jamais qu'um effer imédiac; enfin, vis-a-vis des faits &
venir [facta furura), il est clair que la loi ne peut jamais étre rétroactive’)’ (Le Droif transitoire; conflits des lois dans le
temps. 2. ed. Editions Dalloz ct Sirey, 1960. n. 38. p. 177). Destarte, consoante a orientagio doutrindria ora em
aprego, quanto aos casamentos celebrados sob a égide do CC/1916, em curso quando da promulgagio da nova
disciplina juridica civil, em razio da prapria dinimica do matriménio, cujos efeitos, quanto ao regime de bens
{contrato especial de Pireito de Familia de prestacio continua), nio se exauriram sob a vigéncia deste, projetando-
se, ao revés, sob a vigéneia do CCA2, w@:nu:d.mn imediatamente as novas regras legais, perfazendo-se possi el -

V i ; e FE S e e

S AMAETTT ML MR AS RA/ Ty RO T Ol

TR

Direito das Familias e Sucessoes N° 17 - Ago-Set/2010 ~ DouTRINA i 18

daqueles que Ja estavam separados judicialmente (ou administrativaimente)
data da entrada em vigor da Emenda Constitucional n® 66/10: sc continua

E2 )

na ‘
/administrativamente; se

existindo o estado civil de “separado judicialmente .
eles ainda podem converter a separagio em divércio; se poderiam restabelecer
o casamento; e se os processos judiciais ou administrativos de separagio
poderio continuar tramitando para se alcangar o seu objetivo proposto™.

O estado civil daqueles que ji eram separados judicialmente continua
sendo o mesmo, pois nio ¢ possivel simplesmente transformé-los em divor-
ciados. Portanto, o estado civil ﬁ,mmﬁmwmn_cg_.ﬁ%mﬁ:dm:ao\mqu::mqﬁ?m:ﬁz.ﬁ:
continua existindo para aqueles que ja o detinham quando o novo texto cons-
titucional entrou ¢m vigor. E uma situagdo transitoria, pois, com o passar do
tempo, naturalmente, deixard de existir. Caso queiram transformd-lo em es-
tado civil de divorciado, poderio, excepcionalmente, converter tal separacio
em divércio ou simplesmente propor agao de divércio, o que na pritica tem
o mesmo resultado. Sio excecées, necessdrias e justificiveis, para compatibi-
lizar com o respeito 2os principios constitucionais da coisa julgada e do ato
juridico perfeito. Neste mesmo raciocinio, poderio ainda usar a faculdade
que lhes oferecia o art. 1.577 e a Lei n® 11.441/07: restabelecerem a sociedade
conjugal. Obviamente que a partir dai jd estaro submetidos 3s novas regras ¢
principios decorrentes da instalagio da Emenda Constitucional n® 66/10.

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

TITLE: The Constitutional amendment 66/2010: Similarities, differences and uselessness berween
separation and divorce; The Intertemporal Law,

ABSTRACT: The Constitutional Amendment 66/10 profoundly altered the structure and system of divorce
J.:‘mkmﬂﬁ.ﬁ No more pointiess and anachronistic voluntary or litigious judicial separation; no longer fits the

discussion whether there is a guilty or innocent by ending the marriage, there is no ume to request or

grant the divorce. Consequently, it is revoked the remaining CCB/02 all articles that refer to legal separation.
ty and the sccular State on the religion.

It is a victory of ¢thics over mo

KEYWORDS: Diverce. Judicial Separation. Deadlines. Fault. Intertemporal Law:

13 OSTF, citando Vicente Rao, que em seu livro de 1952, O Direito ¢ a vida dos direitos, abordou o Direite interremporal
_ sob o seguinte enfoque: “O autor primeiramente distinguiu os direitos pessoais puros, dos direitos pessoais relativos
ou patrimoniais. Segundo ele, quanto aos primeiros, por envelverem normas de Direito publico, @m aplicagio
imediata (vg., relagdes pessoais entre conjuges, normas sobre pitrio poder, alimentos, turela, curatela). Ne que
concerne 3 segunda categoria (direitos pessoais relativos ou patrimoniais), mas vinculados ao Direito de Familia ou
dele decorrentes, biparte sua qualidade: uns, cuja constituigio deixava ao livre arbitrio das partes, por predominareim

os interesses individuais; outros, sio direitos em que prepondera o interesse social. Af apresenta a solugia: “Os

Lnr 3 bl cahoa mvnd marcness an macen nma as Altmne €3a arinaidnc am cane sfritne

AFINIAIFAE it saees reddaeros



DouTrinA

A PEC do Divorcio — A Revolucao do
Século em Matéria de Direito de Familia —
A Passagem de um Sistema Antidivorcista
para o Divorcista Pleno
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RESUMO: No més de jultho de 2010, com a aprovagio da PEC 28 de 2009, que
alterou o art. 226, § 6°, da Constituigio, o direito de familia no Brasil sofre a
maior revolugio deste século. Ao lade do Decreto n® 180 de 24 de janeiro de
1891 (casamento civil), da Lei n® 4.121 de 27 de agosto de 1962 (Estacuto da
Mulher Casada), da Lei n” 6.515 de 26 de setembro de 1962 (Lei do Divércio) ¢
da Constituigio Federal de 1988, a PEC 28 de 2009, aprovada em julho de 2010,
congquista o seut lugar no pantedo dos institutos legais que alteraram os paradigmas
do Direito de Familia no Brasil. As mudangas trazidas pela novel redagio
constitucional sio profundas e revoluciondrias: institutos juridicos foram extintos;
novos regimes juridicos foram criados; direito material e processual foram
maodificados. O presente artigo tem por objetivo analisar as principais mudancas
¢ arientar a compreensio destas no ordenamento juridico, ndo se limitando ao
direito de familia, mas adentrando também no direito das sucessdes, no direito
processual civil e no direito notarial.

PALAVRAS-CHAVE: Divorcio. Separagio. Direito de Familia.

No més de julho de 2010, com a aprovagio da PEC 28 de 2009, que
alterou o art. 226, § 6°, da Constitui¢io, o direito de familia no Brasil softe a
maior revolugio deste século.
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Trata-se da Emenda Constitucional n® 66 de 2010, que entrou em vigo
em 14 de julho.

Se analisarmos mudangas radicais no direito de familia, poderemos lembra
o Decreto n® 180 de 24 de janeiro de 1891, que estabeleceu o casamento civil ne
Brasil e sedimentou a distingdoentre Estado ¢ Igreja no pais; o Estatuto da Mulhe
Casada (Lei n® 4.121 de 27 de agosto de 1962), que concedeu direitos a mulhere,
na relacio conjugal e, inclusive, retirou-o da lista dos relativamente incapazes d
Cédigo Civil; a Lei do Divércio (Lei n® 6.515 de 26 de dezembro 1977), que s
foi admitida em razio da Emenda Constitucional n® 9, de junho de 1977,
permitiua dissolugdo do casamento nio s6 pela morte, mas também pelo divéreio
a Constituigao Federal de 1988, que igualou os conjuges em direitos ¢ deveres
os filhos, independentemente de sua origem, e deu protegio 3 uniio estivel e, ne
Século XXI, a PEC 28 de 2009. -

Vejamos como cra o texto da Constituigio e como ficou com a aprovagic
da proposta

Redagio original Redagdo apés a reforma

§ 6" O casamento civil pode ser dissolvido | § 6° O casamento civil pode ser dissolvido
pelo divércio, apds prévia separaciojudicial | pelo divércio.

por mais de um ano nos casos expressos em
lei, ou comprovada separagio de fato po
mais de dois anos. :

Aalteragio, que parece singela em uma primeira anilise, trard profunda
mudangas ao direito de familia. Isto, por si, é suficiente para as primeira;
reflextes sobre o tema.

1 A Separagao de Direito

A primeira ¢ maior mudanga diz respeito ao instituto da separagao d
direito. Como se sabe, o casamento é composto por dois elementos: a sociedads
conjugal e o vinculo conjugal.-A sociedade conjugal tem por elementos o
deveres dos conjuges (art. 1.566) e o regime de bens (arts. 1.639 a 1.688).

No sistema tradicional, anterior 3 aprovagio da PEC, a sociedad.
conjugal terminava por meio da separagio de direito. Esta poderia se dar d
duas maneiras:

a) separagio judicial litigiosa (sangao, ruptura ou remédio), cujas regra
estavam no caput.c nos pardgrafos do art. 1.572 do CC.

b) separagio judicial consensual, que exigia como requisito que o:
conjuges estivessemn casados hi pelos menos um ano (art. 1.574). Era «
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chamado prazo de reflexido. Esta podia ocorrer por meio de ag3o em juizo
(art. 1.576 do CC) ou na forma extrajudicial, sc os scparandos nio tivessem
filhos menores ou incapazes (Lei n® 11.441/07).

Na separagio judicial litigiosa, havia espaco para o debate em torno da
culpa pelo fim do casamento. Em resumo, o cénjuge poderia imputar ao outro
a responsabilidade pelo descumprimento dos deveres conjugais com a
consequente aplicagio de uma sangio (tema que falaremos a seguir).

Com a aprovagao da PEC, fica definitivamente banida do sistema a
separacdo de direito, m.w._m n_m_:m_ﬂi ?Em 1.571 e ss. mo ﬁ,Ou ou qudcﬁ:m:_
(Lei n® 11.441/07). o I

[sso porque, em que pesem as respeitiveis opinides em contririo’,
<depois da introdugio do divércio no Brasil em 1977, a separacio de direito
(primeiramente a judicial ¢ depois a extrajudicial) passou a ser um meio para
o fim do casamento e nic um fim em si. Explico. Até 1977, diante da
impossibilidade do divércio, existia no sistema o desquite que permitia o fin
da sociedade conjugal ¢ nao do vinculo, razio pela qual os desquitados nio
poderiam se casar. Até entio, o desquite era considerado um fim em si, ou
seja, um instituto com utilidade e valor juridico, pois permitia aos conjuges
que, apesar da manutengio do vinculo, houvesse o fim dos deveres conjugais
e do regime de bens.

Apos a introdugio do divorcio no Brasil, o desquite ganha o nome de
separagio judicial e perde esta qualidade até entio existente de “um fim em
si”. Isso porque, apos a introdugio da possibilidade de divércio no Brasil, a
separagao judicial passou a ser um meio, uma etapa, para o fim do casamento.
Como se, em direito penal, estivéssemos diante de verdadeiro ato preparatério
para que, decorridos os prazos legais, pudessem os conjuges se valer da
conversio em divorcio.

A compreensio da separacio judicial (¢ apds 2007 a extrajudicial) como
MEro ato ?.mﬁﬁw_”o:o para o divércio seguia uma légica: a previsio do art.
226, § 6°, da Constituigao, que ndo permmitia o divércio aos conjuges que, apés
o casamento, assim o decidissem.

Os prazos de | ano {para a conversio de separacio em casamento) e de
2 anos {de separagio de fato para o divércio direto) que estiveram presentes
na Constitui¢io até a Emenda n° 66, indicavam o valor juridico da norma em
vigor: nio se pode extinguir o casamento por simples vontade das partes antes
destes prazos, pois para a Constituigio brasileira entendia-se que tais prazos
cram necessirios a reflexio do conjuges.
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Diante desta légica constitucional, em que haveria dificuldades para a
extingio do casamento ¢m razio dos prazos necessdrios v.,:‘u o divdrcio direto
e indireto, a separacdo, come um meio em si, tinha sua logica e seu valor
amparados na Constitui¢io.

Dentro desta légica, a regra do art. 1.574 do CC, pela qual os cdnjuges
s6 poderiam se valer da separagio consensual apds um ano de casamento, era
adequada ao sistema constitucional que se valia de prazos (necessirios ao
divércio) como forma de exigir uma reflexio dos conjuges e evitar um fim
“precipitado ¢ impensado” do casamento.

Eoque mudou comm a edicao da Emendan® 662 Mudou o valor contido
na rrorma constitucional. Os prazos impostos na Constituigio para que se
evitasse um fim “precipitado ¢ impensado” do casamento desaparecem do
sistemna, emancipando o cidadio brasileiro, que terd direito de se casarem um
dia ¢ de se arrepender no dia seguinte.

Nao se trata de banalizagio do casamento, mas de maturidade do sistema
juridico que, em 33 anos, passou de “antidivorcista” para “divorcista” com
prazos ¢, finalmente, para divorcista sem restrigdes. A emenda decorre de um
valor novo: o casamento passa a ser ficil e rapidamente dissolivel e os conjuges
responsiveis por seus atos, j4 que nio ha na lei a tutela do cidadio (representada
pelos prazos exigidos para o divércio direto ¢ indireto).

Diante da mudanga do valor constitucional, o fim divércio pode ser
atingido sem o meio separacio judicial ou extrajudicial, que desaparéce do
sistema por ser incompativel com o novo valor da norma constitucional.

Seria crivel imaginar a manutengio do art. 1.574 no sistema, ou seja,
que os conjuges para sc separarem consensualmente (pondo fim apenas 2
sociedade conjugal) necessitem de 1 ano de casamento e para QEOH_E Gc:&o
fim ao vinculo) nao necessitem de prazo?

A resposta ¢ ncgativa. A separa¢io judicial e extrajudicial (meios) para

que se chegue ao divércio (fim em si) perde o amparo constituciorial com a

Emenda n°® 66, que aboliu os prazos chamados de reflexio, prazos estes
impostos apenas em uma fase de transigao que durou 33 anos (do sistema
“antidivorcista” para o sistema “divorcista”).

Em texto veiculado pela Internet?, afirma o Desembargador Luiz Felipe
P 24 P

Brasil Santos o seguinte:

“Nossa primeira Constituigao a dispor acerca dessa matéria foi a de 1934,
que, no art. 144, erigiu a principio constitucional a indissolubilidade do
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vinculo matrimonial, como estratégia para dificultar a introdugio do
divércio em nosso pais, acrescentando, no pardgrafo tinico, que ‘a lei civil
determinard os casos de desquite ¢ de anulagio de casamento(...)’. A
Constituigio de 1937, porém, em seu art. 124, embora tenha mantido o
principio da indissolubilidade, calou acerca do desquite, que, no entanto,
permanecia previsto no Cédigo Civil. O mesmo ocorreu com a Carta de
1946, com a Carta outorgada de 1967 (art. 167) ¢ com a EC 1/69:
preservagio do principio da indissolubilidade do vinculo e siléncio completo
acerca do desquite, que, como notério, sobrevivia soberanamente apenas
na legislagio ordmiria (Cédigo Civil de 1916). Ao que se saiba, na época,
ninguém sustentou a tese de que, pela circunstincia de que a Constituicio
‘deixara-de contemplar-o-desquite-dentre seus dispositivos,; esse instituto
fora abolido. E isso pela singela razio de que o desquite continuava previsto
no Cédigo Civil. E isso bastava!”

A ligio defendida, em nosso sentir, revela-se equivocada. Isso porque,
para interpretar o instituto do desquite e toda a legislagio anterior i lei do
divércio (seja a propria Constituigio ou a legislagio ordindria), deve-se partir
da premissa de que o desquite era um fim em si.

Naio se tratava de passo para algo entio inexistente, ou seja, o divércio.
Exatamente por isso a mudanga constitucional nio aboliu o instituto do
desquite, pois nio houve qualquer mudanga de valor com a edicao da
Constituigio de 1937. Frise-se: nas palavras do proprio Desembargador Brasil
Santos, houve a preservagio do valor indissolubilidade do casamento.

Portanto, quem viesse a cogitar que, com a mudanga da Constitui¢io
de 1934 para a de 1937, o desquite fora abolido do sistema, estaria realizando
interpretagao desprovida de 16gica e técnica.

Algo completamente diferente se verifica em 2010. O valor
constitucional mudou e a legislacio infraconstitucional perdeu seu apoio
juridico. Nio se trata de mudanga de valor social, mas de valor juridico!

Assim sendo, com o banimento do sistema, de imediato, alguns artigos
do Cédigo Civil passario por uma leitura, excluindo os termos “separacio
judicial” ou “separado judicialmente”, mas continuario a produzir efeitos
quanto a seus demais aspectos. Sio eles: arts. 10, 25, 792, 793, 980, 1.562,
1.571, § 2°, 1.580, 1.583, 1.584, 1.597, 1.632, 1.683, 1.775 ¢ 1.830.

Ja outros dispositivos estio definitivamente condenados e devem ser
considerados extirpados do sistema. Sio eles: arts. 27, I, 1.571, 111, 1.572,
1:573,°1:574, 1.575; 1:576;1:577-¢ 1.578.

- Com a mudanga constitucional e o desaparecimento do instituto da
separacio de direito, o divdrcio serd. ao lado da morte e da invalidade. a forma
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de s¢ chegar ao fim do casamento (o que inclui o vinculo ¢ a socied:
conjugal).

. “ Assim, as agdes em curso de separagio judicial (seja consensual
litigiosa) devem ser extintas sem julgamento do mérito, por impossibilid:
juridica superveniente do pedido, salvo se ji houver sentenga prolatada ou
as partes concordarem com a conversio em divorcio.

Se houver medida cautelar de separagio de corpos em que hot
concessao de liminar, permite-se a aplica¢io do principio da fungibilida
podendo tais agoes serem convertidas em ag¢des de divéreio, ji que sua simp
extingio-pode-trazer prejuizoes-irremedidveis-as-partes.

A partir da aprovagio da PEC, os Tabelionatos de Notas nio pods
mais lavrar escrituras pablicas de separagio consensual, pois estas padece:
de vicio de nulidade absoluta, por infracio ao texto constitucional.

Fica claro, contudo, que as pessoas anteriormente separadas de direi
quer por sentenga, quer por escritura, nio se encontram automaticamer
divorciadas, pois seu estado civil nio se alterou pela aprovagio da PEC
ainda, deverido se valer da conversio da separagio em divércio confort
explicaremos a seguir.

2 0 Divorcio e suas Modalidades

O divércio se dard de duas possiveis formas: divércio consensual
litigioso.

Deve-se frisar que sendo o divércio consensual ou litigioso, este n
terd como requisito qualquer prazo de casamento ou de separacao de fato.
antigo prazo de um ano de casamento necessirio para separa¢io consenst
(art. 1.574, caput, do CC) ou de dois anos de separagio de fato para o divore
direto (art. 1.580, § 2°, do CC) desaparecem do sistema e, portanto, no «
seguinte ao casamento qualquer um dos conjuges pode, isoladamente, prof
a agio de divércio litigioso contra o outro.

Também se estiverem de acordo, podem os cénjuges propor a agio
divércio consensual ou mesmo buscarem o Tabelionato de Notas par:
lavratura da escritura ptblica.

Em inexistindo acordo, a modalidade litigiosa do divércio permane
como possibilidade de se extinguir o vinculo. Contudo, o réu nio terd qualqu
tipo de defesa para alegar em seu favor. Nio poderd discutir a culpa do cénju
autor da a¢io, nem mesmo a questio de prazos de casamento ou de separag
de fato, pois esta passou a ser irrelevante com a mudanca constitucional.
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Vislumbramos apenas a possibilidade de, por meio de reconvengio, o
réu pedir a nulidade ou anulagio de casamento se provar alguma causa de
nulidade ou anulabilidade. Isso porque o réu pode demonstrar que o
casamento nio pode ser desfeito por divércio (plano da eficacia), pois estava
maculado por um vicio que comprometia sua validade (plano da validade).
Se a reconvengio for julgada procedente, o casamento serd anulado ¢ os
cdnjuges voltam ao estado de solteiros,

A agio de conversio de separagio em divorcio (o chamado divércio
indireto) persiste no sistema para que as pessoas que atualmente nao estio
divoreiadas possam romper o vinculo, ji que a emenda constitucional nio as
transforma em divorciadas. Contudo, o prazo de 1 ano previsto para a

_.conversio no caput do art. 1.580 do Cédigo Civil nio. mais existe. Assim,
imaginemos que o casal se separou judicialmente ou por escritura publica na
véspera da promulgagio da PEC. No dia seguinte, tais pessoas podem se valer
da conversio sem necessidade de observincia de qualquer prazo.

Deve-se concluir a questio que a PEC aprovada nio acabou com a
nogio de sociedade conjugal que permanece intacta no sistema. Ao se casar,
surgem a sociedade conjugal ¢ o vinculo. Contudo, se antes era possivel
terminar-se com a sociedade, mas manter-se o vinculo, atualmente, a sociedade

. conjugal e o vinculo terminam simultaneamente com o divércio.

A PEC nio altera o conceito ou a existéncia de uma sociedade conjugal,
mas muda apenas a forma de sua extingio. -

3 A Medida Cautelar de Separagdo de Corpos

Como se sabe, o sistema processual permite a propositura de medida
cautelar de separagio de corpos em duas situagoes. =

No sistema tradicional, se os conjuges estivessem de comum acordo
~__quanto ao fim do casamento, mas ainda nio tivessem © prazo de 1 ano de
casamento necessirio 3 separacio consensual, poderiam propor uma medida
cautelar consensual para, apés decurso do prazo em questio, se valerem da
agdo principal de separagio judicial. Tratava-se de cautelar satisfativa. Tal

possibilidade acabou®.

3 Esta parece sera orientagio muais logica de acordo com o novo valor constitucional. Conmido, como surgem algumas
questdes tais como: e aqueles que, eventualmente, nia estejam certos do divorcio, ou que por motivos religiosos
ndo aceitern o divércio, mas apenas a separagio, poder-se-ia admitir a passibilidade de permanéncia no sistema da

CAnArasin foneame s 1 Ao ;remne fratitalar nfa calefasiion o ase nAam fin ne devarec da cacamenen - an recime A
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‘ Como nio hd mais o prazo de | ano como requisito para o fim da
sociedade conjugal (art. 1.574), a medida cautelar passou a ser desnecessiria e
inutil, e caberd aos cAnjuges a propositura de divorcio consensual.

Todavia, a medida cautelar de separagio de corpos pode ser litigiosa, ou
seja, quando em caso de risco,a seguranga de um dos conjuges ou dos fithos,
o juiz liminarmente afasta o outro do lar conjugal. Nesta hipdtese, apos 30
dias de concessio da liminar, caberi 2o requerente propor a agio de divércio
e nio mais de separa¢ao, pois esta desapareceu do sistema. O fundamento
serd o fim do casamento e nio haveri debate de culpa.

——Nasituaciosupra; em-havendo-hminar-conee -acdo-de-separagdo
ja proposta, mas ndo sentenciada, admite-se que a agio principal seja convertida
em agao de divércio. Afinal, sua simples extingao sem julgamento do mérito
geraria, por consequéndia, extingio da cautelar, ¢ os prejuizos ac cénjuge
requerente seriam manifestos.

A propositura de divércio apés a concessio de liminar em cautelar de
separagdo de corpos nio é novidade no sistema, pois em que pesem as
controvérsias, os julgados ja admitiam tal situagio antes mesmo da aprovagio

da PEC em questio.

4 A Culpa Acabou no Direito de Familia?

A delicada resposta depende do alcance da pergunta. A culpa acabou
para fins de se impedir o fim do vinculo conjugal? A resposta € afirmativa.
Acabou o afeto, acabou a comunhio de vidas, acabou o casamento. Apds a
mudanga constitucional, nio mais se poderd debater a culpa como forma de
protelar a decisio que pde fim ao casamento.

O divéreio serd concedido e o processo nio comportard debates em torno
do motivo do fim dé casamento. A culpa de um ou ambos os cénjuges para a
dissolugao do vinculo ou para o fim da comunhio de vidas passa a ser irrelevante.

Q debate em torno da culpa, que anteriormente impedia a extingio
célere do vinculo e sujeitava, desnecessariamente, os conjuges a uma dilagdo
probatdria das mais lentas e sofridas, acabou definitivamente.

[sso significa que a culpa nde mais poderd ser debatida nas agdes de
direito de familia?

Nio. E ao leitor que nio fique a impressio que a culpa desapareceu do
sistema, ou que simplesmente se fard de conta (no melhor estilo dos contos
de fada) que o cénjuge nio praticou atos desonrosos contra o outro, que nio

1. - 1 o - 2
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Nio se trata de permitir irresponsabilidade do cénjuge. S6 que a partir

da emenda constitucional, a culpa serd debatida no locus adequado em que

“surtird efeitos: a agao autdnoma de alimentos ou eventual agio de indenizagio
. promovida pelo conjuge que sofreu danos morais, materiais ou estéticos.

O leitor pode estar se perguntando qual é a vantagem da mudanga
introduzida quando da aprovagio da PEC. A mudanga € evidente e espetacular.
O divércio se dard de maneira célere e com um 1inico ato (seja uma decisio
judicial ou escritura publica nos casos admitidos pela Lei n® 11.441/07) o
casamento estard desfeito e os antigo$ coénjuges podem, agora, divorciados,
buscar, em nova unido ou casamento, a felicidade que buscaram outrora na
relagio que se dissolve. )

Assim, livres para buscarem sua realizagio pessoal ¢ felicidade, se
necessario, que passem anos discutindo a culpa em uma morosa agaa de
alimentos ou de indenizagio por danos morais.

Sim, discuta-se a culpa, mas nio mais entre conjuges (presos por um
vinculo indesejado) e sim em agdes autdnomas, entre ex-conjuges.

4.1 Culpa e Alimentos

Entio cabe uma pergunta: se houver descumprimento dos deveres do
casamento, tais como fidelidade reciproca, mitua assisténcia moral e material,
qual serd a sangio imposta ao comjuge culpado?

A sangio se dari em matéria de alimentos. Isso porque nio acreditamos
que o art. 1.704, parigrafo tinico, do Cédigo Civil, tenha sido revogado ou
alterado pela emenda constitucional. Na agio de alimentos, hi uma sangio ao
conjuge que descumpre seus deveres conjugais, qual seja, a perda dos alimentos
que lhe garantiriam a manutengio do padrio de vida até entdo existente. O
cobnjuge culpado continua sendo punido em termos alimentares ¢ s6 receberd
os alimentos minimos 3 manutencio se nao puder prover seu sustento, nem
tiver familiares que possam prové-lo.

Tal debate deveri ocorrer na agio de alimentos em que marido e mulher
sdo partes, o que nio afetard em nada e nio atrasard a decisio do divércio.

4.2 Culpa e Indenizacao

Também nio se pode afirmar que caso um dos conjuges cause danos ao

outro, a culpa nio poderi scr debatida em agdo indenizatéria. Isto porque se -

houver ofensas fisicas ou morais, agressio aos direitos de personalidade, o
cobnjuge culpado responderi civilmente.
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O inocente, vitima do dano, terd assegurado seu direito a indenizagic
cabal.

Novamente, a questio nao podera ser discutida na agio de divércio (da
qual a culpa foi banida) e serd objeto de agdo indenizatdria perante as varas
civeis, o que nio impedird a decretagio de segredo de justiga a ser requerido
pelas partes.

Sim, discuta-se a culpa, mas nio mais entre conjuges (presos por um
vinculo indesejado) e sim em agdes autdnomas, entre ex-conjuges.

4.3 Culpa e Sobrenome

Uma questio pode ainda gerar dividas na doutrina: a questao da perda
do sobrenome pelo conjuge culpado. Isso porque determina o art. 1.578 dc
Cédigo Cuvil que:

“O conjuge declarado culpado na agio de separagio judicial perde o direito
de usar o sobrenome do outro, desde que expressamente requerido pelc
cOnjuge inocente e se a alteragdo nio acarretar:

I — evidente prejuizo para a sua identificagio;

11 — manifesta distingio entre o seu nome de familia e o &om filhos havidos
da uniio dissolvida;

111 — dano grave reconhecido na decisio judicial.”

Entio surge a pergunta: se a culpa deixar de ser discutida na agio de
separacio judicial, como sc dard a perda do sobrenome? Em:::ﬁ ponderagdes,
ainda que iniciais ¢ sujeitas  critica, devem ser feitas.

A ﬁmam do sobrenome em decorréncia da culpa € algo que, em principio,
fere direito de personalidade. O dircito a0 nome, por contar com a protegic
direta do Caédigo Civil, ¢ indireta na Constituigio Federal (art. 5°), contz
com hierarquia e caracteristicas (irrenunciabilidade, imprescritibilidade) que

o imunizam contra a conduta culposa do agente: Em suma, para tal mister, ¢
irrelevante a conduta culposa do cénjuge.

Na realidade, a perda de uso do sobrenome comporta excegdes
amplissimas, exatamente para a prote¢io do direito de personalidade. Assim
vejamos.

Nio haverd perda se houver evidente prejuizo para a identificagio dc
conjuge culpado. E o caso de pessoas de rerome que sio conhecidas no meic
em que trabalham ou convivem. Assim, poucas pessoas conhecem Martz
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Teresa Smith de Vasconcelos, mas certamente muitos conhecern Marta Suplicy,
que recebeu o sobrenome a partir de seu casamento com o Senador Eduardo
Suplicy em 1964. Ainda que a ex-prefeita ¢ ministra tenha udo culpa quando
do fim do casamento, poderia ela perder o direito de uso do sobrenome? O
sobrenome Suplicy é dela ou apenas de seu ex-marido Eduardo? Podemos
lembrar outras pessoas; Lucinha Lins (nascida Liicia Maria Werner Vianna
cujo Lins veio com o casamento com o compositor ¢ cantor [van Lins); Lygia
Fagundes Telles (que nasceu Lygia de Azevedo Fagundes e tornou-se Telles
quando do casamento com o Eminente Professor e Jurista Gofredo da Silva
Telles Jr. no ano de 1950).

Ainda, nio haveri a perda do uso do sobrenome do inocente, se houver
manifesta distin¢ao entre o seu nome de familia e o dos filhos havidos da
uniao dissolvida. Ha casos em que o filho tem apenas o sobrenome paterno e
nio o materno. Se a esposa culpada perder o direito de uso do sobrenome do
marido, haveria nitida distingao, o que poderia gerar cventualmente prejuizos
aos filhos.

Por fim, nio hi perda se houver dano grave reconhecido na decisio
judicial. A locugio é amplissima ¢ a ofensa a um direito de personalidade, em
meu sentir, é um dano grave.

Em resumo, o cénjuge culpado nio perde o direito de usar o
“sobrénome do outro”, porque, na realidade, o sobrenome € seu mesmo, ji
que passou a integrar seu nome quando do casamento. Trata-se de nome
préprio € nao de terceiros. A perda do sobrenome em decorréncia da culpa é
anacronismo, que revela afronta ao direito de personalidade, e que chegard ao
fim em boa hora,

Assiin, a questio do sobrenome nio serd obsticulo ao fim do debate da
culpa em acdo de extingio de vinculo conjugal.

4.4 mﬁm e Anulagao de Casamento

Com relagio aos efeitos do casamento putativo, divida no hd que a
PEC do Divércio em nada altera a disciplina do art. 1.561 do Cédigo Civil,
que assim dispde:

“Art. 1.561. Embora anuldvel ou mesmo nulo, se contraido de bea-fé por
ambos os cdnjuges, o casamento, em relagio a estes como aos filhos, produz

todos os efeitos até o dia da sentenga anulatéria”.

Isto porque em se tratando de anulagio de casamento, o terma em voga
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da vida. E a boa-f¢ em sentido psicolégico (gutten Glauben). Nio se trata de
culpa como inobservincia de um dever de cuidado.

O debate para fins de putatividade ¢ o seguinte: “Vocé conhecia ou nio
o vicio que inquinava o casamento?” Se a resposta for afirmativa, o cénjuge
agiu de mi-fé e nio receberd os efeitos do casamento vilido. Se desconhecia, agiu
de boa-fé e recebera tais efeitos. Note-se que ndo se trata de debate de culpa
e, por isso, nada sc altera com a PEC aprovada.

4.5 Culpa e Sucessoes

Urma das sancoes que 6 Cadigo Civil trazia a0 conjuge calpado dizia-
respeito ao direito das sucessdes. Assim determina o Codigo Civil que:

“Art. 1.830. Somente é recenhecido direito sucessério ao conjuge
sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, nio estavam separados
judicialmente, nem separados de fato hd mais de dois anos, salvo prova,
neste caso, de que essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa do
sobrevivente.”

O debate da culpa permitia que apesar da separagio de fato ter ocorrido
hi mais de dois anos, ainda houvesse participagio sucessdria se o cdnjuge
vitivo provasse que a separagio de fato se deu por culpa do falecido.

O dispositivo sofria fortes criticas doutrindrias por permitir ao conjuge
supérstite que imputasse culpa ao falecido gerando aos herdeiros o 6nus de
defendé-lo, muitas vezes sem terem conhecimento dos fatos ou sequer
saberem os reais motivos da separagio de fato. A discussio da culpa, criticada
em matéria de direito de familia, era absolutamente impertinente em matéria
sucessoria.

Com a emenda constitucional, a culpa € abolida também no debate
sucessério, pois se € irrelevante o motivo que levou o casamento acabar, ¢ tal
motivo sequer pode ser abordado para impedir o fim do vinculo, motivos
nio hd para sua discussio apds a morte de um dos conjuges.

Da mesma forma, a norma exigia uma separagio de fato por mais de 2
anos para que o cdnjuge perdesse a qualidade de herdeiro. Buscando-se a
teleologia da regra, resta claro que tal prazo mantinha estreita relagio com o
prazo necessario ao divércio direto (art. 1.580, § 2°). Quem poderia s¢ divorciar
em razio da separagio de fato, perderia qualidade de herdeiro.

A partir de agora, basta que tenha havido a separagio de fato para que
possa ocorrer o'divércio e, portanto, qualquer debate de prazos ou de culpa
perdeu o objeto em matéria sucesséria. O dispositivo de lei passa a ser lido da
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“Art. 1.830. Somente ¢é reconhecido direito sucessério ao conjuge
sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, nio estavam separados de
direito ou de fato.”

5 Conclusoes Preliminares

O tema em anilise empolga e empolgard os juristas e operadores do
direito por anos. Isto porque uma grande mudanga estrutural como a que se
comenta passard por cuidadosa anilise da doutrina e pelo crivo do Poder
Judiciirio.

De qualquer forma, em que pesem nossas reflexdes serem ainda

~

_ preliminares e por isso sujeitas 2 critica, divida nio hd que assistimos no

momento 3 maior revolugio que o direito de familia sofreu méste Século XXI

e certamente a mais importante verificada desde a promulgagio da
Constitui¢io Federal de 1988.
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RESUMO: As novas regras do direito sucessério trazidas pelo atual Cédige
Civil - que data do ano de 2002 - acabaram por gerar enormes questionamento:
no imbita do direito matrimonial. Diverso foi o tratamento concedido ac
casamento ¢ 3 unido estivel, principalmente quando a dissolugio decorre d:
morte. O cénjuge € herdeiro necessario e estd em terceiro lugar na ordem de
vocagio hereditiria. Ji o companheiro ¢ apenas herdeiro legitimo, figurande
apés os parentes colaterais. O mais polémico instituto — o direito de concorrénci:
sucesséria — também tem regramento diferenciado, a depender da natureza d
vineulo que une o casal. No casamento estd condicionado ao regime de bens, ¢
na uniio estivel nio. Além disso, a base de cilculo € diversa, incidindo sobre o
bens particulares do cénjuge falecido e sobre os aquestos amealhado:
onerosamente pelos companheiros. Todas essas diferengas tém provocadc
grandes dividas ¢ vém dividindo a doutrina e ensejando o surgimento de
jurisprudéncia divergente. Agora ninguém mais sgbe se deve casar ot
simplesmente viver junto. Daf a necessidade de figurar as hipdteses mai:
recorrentes na tentativa de identificar qual é a melhor solugio para que sej;
respeitado o desejo dos noives nio sé quando da separagio, mas principalment
quando da morte de um deles.

PALAVRAS-CHAVE: Sucessées. Casamento. Unido Estivel. Concorrénci:
Sucessoria.

E enorme a dificuldade de falar em questdes patrimoniais, separagio
divércio e morte quando se esti vivendo um grande amor. Prever a sua finituds
gera ressentimentos, medo e inseguranga, como se estivesse sendo posta en
diivida a eternidade das juras feitas. Até parece mau agouro em momento d
pura alegria e felicidade. Afinal, o afeto € tio intenso que as pessoas desejan
viver juntas para sempre.

" Mas compartilhar vidas nem sempre significa querer embaralha
patriménio ou dividir bens. Antes tudo era bem ficil. Bastava o par eleger «
regime de bens via pacto antenupcial ou contrato de convivéncia. No entanto
as desastrosas alteracdes trazidas pelo Cédigo Civil, principalmente no dmbit



