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RESUMO: O casamento, uma das instituicbes mais antigas da sociedade, é
0 consorcio de um homem e uma mulher com o intuito de constituicdo de uma
familia. Por ser o matriménio formador de entidade familiar, por vérios anos, nao se
admitiu no direito brasileiro a sua dissolugéo voluntaria, seja pela vontade de apenas
um dos conjuges, seja pelo querer de ambos. O enlace legal valido s6 se dissolvia
pela morte de um dos consortes. Todavia, com a modificacdo paulatina dos
costumes sociais e familiares, num primeiro momento, a legislacdo pétria passou a
permitir o desquite, que s6 colocava fim a sociedade conjugal, mantendo intacto o
vinculo matrimonial. Posteriormente, no nosso ordenamento ingressou a
possibilidade juridica do pedido de dissolucdo do vinculo do casamento pelo
divorcio, coexistindo com a acdo de separacéo judicial. E, finalmente, com o advento
da Emenda Constitucional n°® 66/2010, a ndo recep¢ao da separacao judicial, com a
consequente subsisténcia do instituto do divércio como o Unico meio voluntario de

extincdo de todos os efeitos decorrentes do matrimonio.

PALAVRAS-CHAVE: Direito de Familia. Casamento. Formas de extincdo da
sociedade conjugal e do vinculo matrimonial. Desquite. Separacao Judicial. Divorcio.

Novo divorcio.
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1 Introducéo

Com a celebracdo do matriménio forma-se entre os cOnjuges a sociedade
conjugal, que é o conjunto de direitos e deveres decorrentes da comunhao plena de
vida. Estabelece-se, ainda, o vinculo matrimonial, elo juridico-legal que une os

nubentes.

A separacao judicial, que entendemos néo recepcionada pela nova ordem
constitucional, possibilitava somente a dissolugdo da sociedade conjugal, sem

extincdo do vinculo do casamento.

O antigo divorcio direto, por seu turno, ja tinha o condao de extinguir a
sociedade conjugal, bem como o vinculo matrimonial, mas condicionado a prévia
ruptura da vida em comum por alguns anos. Ou, em sede de conversédo em divércio,

de dissolver o vinculo decorrente do casamento, apds anterior separacao judicial.

O doutrinariamente denominado novo divorcio implantado pela emenda
Constitucional 66/2010, que, ao dar nova redagao ao art. 226, 8§ 6° da Constituicao
Federal vigente, excluiu do ordenamento juridico brasileiro a figura da separacéo

judicial, conforme entendimento a que aderimos.

Esta emenda, portanto, simplificou o procedimento da dissolugédo total do
casamento, porquanto, o Unico requisito para pleitear-se o divorcio passou a ser o
matrimonio em si, ndo mais se exige prévia separacdo de fato ou de direito por um

determinado lapso temporal.

Assim, abordaremos, inicialmente, o instituto do casamento, para
discorrermos sobre a evolucao das formas de sua dissolucéo no direito patrio até os
dias atuais, em que, sob a égide da EC 66/2010, o divércio reina com exclusividade
consoante corrente doutrinaria a que filiamos, beneficiando a sociedade em geral,

mas principalmente as partes envolvidas em um enlace malfadado.



2 Casamento

O casamento é o vinculo juridico entre o0 homem e a mulher com o objetivo
de constituicdo de familia, que, assim, estabelece uma comunh&o de vidas entre os

cbnjuges, tanto no ambito espiritual, quanto no material.

Quanto a sua natureza juridica, apesar da imensa gama de teorias, h&a
predominio de 4 (quatro), quais sejam:

A primeira € a denominada teoria individualista ou contratualista, pela qual o
casamento € um contrato celebrado entre os codnjuges. Trata-se de um tipico
negaocio juridico bilateral. Todavia, essa teoria recebe criticas, porquanto a maioria
das regras pertinentes ao matriménio tem natureza cogente, que ndo pode, portanto,

ser modificada pela vontade dos nubentes.

J4 a segunda tese é a institucionalista, pelo qual o casamento € uma
instituicdo social. Opde-se, entdo, a teoria contratualista, pois o matriménio é um
instituto social preconcebido a que os cbnjuges simplesmente manifestam a sua
adesdo. Esse entendimento também ndo € aceito pacificamente, porquanto, os
nubentes ndo aderem integralmente a um modelo preestabelecido, ante a autonomia

de suas vontades, apesar de limitada.

Por seu turno, para a terceira teoria chamada eclética ou mista, 0
casamento é um ato juridico complexo consistente num contrato atipico de direito de
familia no momento da celebra¢do, mas com a presenca do elemento institucional

na constancia do casamento.

Por derradeiro, a quarta tese é a do ato condicao, pelo qual o casamento é
uma manifestacdo de vontade imprescindivel a aplicacdo do estatuto matrimonial.
Com a celebracdo do matrimbnio, ato voluntario, portanto, os nubentes aceitam
submeter-se a um conjunto preconcebido de regras legais, pelo que passam a

ostentar o estado de pessoas casadas.



Todavia, independentemente, da adocdo de uma teoria ou de outra, a
dissolucédo inter vivos do casamento valido, apds a entrada em vigor da Emenda
Constitucional 66 de 13 de Julho de 2010, que deu redacdo nova ao art. 226, § 6° da
atual Constituicdo federal, sé podera ser pleiteada por meio do pedido de divorcio,
ante a extirpacdo do instituto da separagdo judicial do ordenamento juridico do

nosso pais, conforme linha doutrinaria a que compartilhamos.

3 Daindissolubilidade do casamento ao novo divorcio

No Brasil, as primeiras constituicdes, sob a forte influéncia da religido
catélica e do direito candnico, ndo previam a dissolubilidade do casamento, que era

considerado um pacto regido, em sua esséncia, pelas regras do Direito Natural.

No cddigo civil de 1916 havia apenas a previsdo da extingdo voluntaria da
sociedade conjugal pelo desquite judicial ou amigavel. O vinculo matrimonial era

intocavel, porém.

Com o advento da carta magna de 1934, o principio da indissolubilidade do
matrimonio, pela primeira vez, foi elevado ao grau constitucional, remetendo-se a lei
civil a determinacéo dos casos de desquite, que ndo rompia o vinculo decorrente do

casamento, ao dispor, no seu art. 144 e paragrafo unico, que:

Art. 144. A familia, constituida pelo casamento indissollivel, esta sob a

protecao especial do Estado.

Paragrafo unico — A lei civil determinara os casos de desquite e de anulacéo

de casamento, havendo sempre recurso ex officio, com efeito suspensivo.

A Constituicdo de 1937, em seu art. 124 também consagrou a nao

dissolugéo do vinculo do casamento, ao estatuir que:

Art. 124. A familia, constituida pelo casamento indissolluvel, estd sob a
protecdo especial do Estado. As familias numerosas seréo atribuidas compensacées

na proporc¢do do seu encargo.



Na mesma toada, a Carta Maior de 1946, em seu art. 163, manteve a

indissolubilidade do vinculo matrimonial, ao estabelecer que:

Art. 163. A familia é constituida pelo casamento de vinculo indissolavel e

tera direito a protecao especial do Estado.

Por seu turno, trilhando a mesma linha, a Constituicdo Federal de 1967, no

seu art. 175 e § 1°, sacramentou a indissolubilidade do matriménio ao dispor que:

Art. 175. A familia € constituida pelo casamento e tera direito a protecdo dos

Poderes Publicos.

8 1° - o casamento é indissoluvel.

Assim, por longos anos, a regra da indissolubilidade do vinculo decorrente
do matriménio permaneceu intangivel, apesar do crescimento do movimento
divorcista, o que frustrou as expectativas de uma parcela significativa da sociedade,
por ndo se legitimar oficialmente uma situacao ja existente de fato, que consistia ha
formacédo de novo relacionamento amoroso pelo ex-conjuge desquitado, cuja unido
recebia reprovacdes das camadas sociais mais conservadoras, porquanto nao podia
ser convertida em casamento, ante a manuteng&o do vinculo matrimonial com o ex-
cbnjuge, com o qual, sob os olhos da lei, ainda continuava casado, mesmo apoés a

dissolucéo da sociedade conjugal pela separacéo.

Todavia, a Emenda Constitucional n® 9, de 28 de junho de 1977, inaugurou a
nova fase da dissolubilidade do vinculo do matrimbnio, ao modificar o texto do 8§ 1°
do Art. 175 da Carta Politica de 1967, in verbis:

§ 1° - O casamento somente podera ser dissolvido, n0os casos expressos em

lei, desde que haja prévia separacéo judicial por mais de trés anos.

Norma constitucional, portanto, de eficacia contida, dependente de
regulamentacgao posterior.

Ante aos reclamos da sociedade, entdo, no dia 26 de dezembro do mesmo
ano de 1977, entrou em vigéncia a Lei n° 6.515, conhecida como Lei do Divorcio,

gue, além de alterar a terminologia de desquite para separacado judicial para a



extingdo da sociedade conjugal, passou a regulamentar a dissolu¢cdo do casamento
valido pelo divércio direto ou pela conversao da anterior separacdo de direito, mas

restrito a uma sé oportunidade, ao estatuir que:
Art. 2° A Sociedade Conjugal termina :

| — pela morte de um dos cénjuges;
Il — pela nulidade ou anula¢do do casamento;
Ill — pela separacéo judicial;

IV — pelo divércio.

Paragrafo unico — O casamento valido somente se dissolve pela morte de

um dos cbnjuges ou pelo divércio.

Art. 3° A separacdao judicial pde termo aos deveres de coabitacdo, fidelidade

reciproca e ao regime matrimonial de bens, como se o casamento fosse dissolvido.

Art. 24 O divorcio pde termo ao casamento e aos efeitos civis do matrimonio

religioso.

Art. 35 A conversdo da separacao judicial em divorcio seré feita mediante
pedido de qualquer dos conjuges.

Art. 36 Do pedido referido no artigo anterior, sera citado o outro cénjuge, em

cuja resposta ndo cabera reconvencgao.
Paragrafo unico — A contestacao s6 pode fundar-se em:
| — falta de decurso do prazo de 3 (trés) anos de separacao judicial;

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

Art. 39 — O capitulo 11l do Titulo Il do Livro IV do Codigo de Processo Civil, as

expressoes “desquite por mutuo consentimento”, “desquite” e “desquite litigioso” sao

substituidas por “separacao consensual’ e “separacgao judicial”.



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

causa.

A Constituicdo Federal de 1988, ndo s6 manteve a dissolubilidade da
sociedade conjugal pelo divércio, mas facilitou o procedimento, porquanto reduziu os
prazos de separacdo prévia para um ano de separagdo judicial na hipétese de

conversao, ou, no caso de divorcio direto, para dois anos de separacao de fato.

Em continuidade as modificagdes legais, no dia 17 de outubro de 1989, foi
promulgada a Lei n. 7.841, que sintonizou os prazos previstos na Lei de Divoércio aos
estabelecidos pela nova ordem constitucional, bem como revogou o dispositivo que

limitava o pedido de divércio a uma so6 vez, ao dispor que:

Art. 2° O inciso | do paragrafo do art. 36 e o caput do art. 40 da Lei n° 6.515,

de 26 de dezembro de 1977, passam a vigora com a seguinte redacgao:
AT BB, e

Paragrafo UNICO. .......cccoiiiiiiiiiiiiie e

| — falta do decurso de 1 (um) ano da separacéo judicial;

Art. 40 No caso de separacdo de fato, e desde que completados 2 (dois)
anos consecutivos, podera ser promovida acdo de divércio, na qual devera ser

comprovado decurso do tempo da separacao.

Art. 3° Ficam revogados o art. 38 e 0 § 1° do art. 40 da Lei n° 6.515, de 26
de dezembro de 1977.

A lei 7.841/89, desse modo, reduziu o prazo de caréncia tanto para a
conversdo da separacao de direito em divorcio para um ano, quanto do divércio
direto para dois anos de ruptura da vida em comum, iniciada a qualquer tempo.
Ademais, excluiu o requisito da comprovacéo da causa da separagao de fato e, com
a revogacao do Art. 38 da Lei do Divorcio, tornou possivel a uma mesma pessoa, se

0 caso, pedir divércios sucessivos.



Em 13 de julho de 2010, por derradeiro, foi aprovada a Emenda
Constitucional n°® 66, que entrou em vigor no dia seguinte, que alterou o teor do

paragrafo 6°, art. 226 da Constituicdo Federal vigente que estabelecia que:
Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

8 6° - O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apos prévia
separacao judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada

separacao de fato por mais de dois anos.

Com a nova redacdo o supramencionado paragrafo 6° passou a dispor

somente que:
8 6° - O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

Da concisao do novo texto aflorou um caloroso debate sobre a exclusao, ou

nao, do instituto da separacao judicial do universo juridico brasileiro.

Uma corrente de pensamento defende que a Emenda Constitucional n.
66/10, ao dar nova redacdo ao art. 226, § 6° tdo somente suprimiu, no ambito

constitucional, a prévia separac¢ao, judicial ou de fato, como requisito para o divorcio.

O Instituto da separacao judicial permanece inalterado nos exatos moldes

estatuidos na legislacéo ordinaria, que nao foi automaticamente revogada.

N&o ocorreu, portanto, a supressdo da figura da separacdo judicial, mas
apenas houve a criacdo de uma nova alternativa dos casais de promoverem o
divorcio direto e imediato, sem a necessidade de prévia separacao de direito e
transcurso do prazo de 1 (um) ano na hipétese de conversdo, ou, no caso de

divorcio direto, do decurso do lapso temporal de 2 (dois) de separacao de fato.

A opcéo de dissolver-se, num primeiro plano, apenas a sociedade conjugal
pela acdo de separacéo judicial, seja por motivo religioso, seja por questdes de foro
intimo de um ou de ambos os cdnjuges, permanece integra no ordenamento juridico
patrio, em respeito ao direito fundamental da liberdade consagrado no art. 5°, VIl da
atual Constituicdo Federal que estatui que ninguém serd privado de direito por

motivo de crenca religiosa ou de conviccao filosoéfica ou politica.
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Ndo é possivel a sustentacdo de tal argumento, considerando que a
separacdo de direito, tal qual o divércio, apenas pde fim aos efeitos civis do
casamento, sem afetar as questdes religiosas envolvidas no enlace, pelo que aquele
gue, por convicgdo religiosa, ndo aceita divorciar-se do consorte, ndo deveria

igualmente aceitar a separacao judicial.

Os seguidores, ainda, entendem que essa linha de raciocinio resulta da
propria literalidade da nova redacdo dada pela emenda em comento, que reza que o
casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio. Assim, no contexto da frase, 0 uso
do termo “pode” indica que o divorcio € uma alternativa de obter-se a dissolucéo do
matrimbnio, mas ndo a unica, pelo que a sobrevivéncia do instituto da separacéo

judicial estaria assegurada.

O divorcio realmente ndo é o uUnico meio de dissolugdo do casamento,
porquanto a morte de um dos cénjuges também tem o mesmo conddo. Mas inter

Vivos se tornou o instrumento exclusivo para a extingdo do casamento valido.

Além disso, pela interpretacao histérica a luz de todo o processo legislativo,
mormente, da justificativa constante da PEC 33/2007 que resultou na emenda
constitucional ora comentada, resta clara a concluséo de que ndo mais prevalece a

sistematica duplice de dissolugdo do casamento.

O nobre parlamentar Sérgio Barradas Carneiro, por ocasidao da
apresentacdo da proposta de emenda constitucional supramencionada, assim a

justificou:

“A presente Proposta de Emenda Constitucional é uma antiga
reivindicagdo ndo sO da sociedade brasileira, assim como o Instituto
Brasileiro de Direito de Familia, entidade que congrega magistrados,
advogados, promotores de justica, psicologos, psicanalistas,
sociblogos e outros profissionais que atuam no ambito das relacbes
de familia e na resolucéo de seus conflitos, e também defendida pelo
Nobre Deputado Federal Antonio Carlos Biscaia ( Rio de Janeiro).
N&o mais se justifica a sobrevivéncia da separacéo judicial, em que
se converteu o antigo desquite. Criou-se, desde 1977, com o advento
da legislacdo do divércio, uma duplicidade artificial entre dissolucao
da sociedade conjugal e dissolucdo do casamento, como solucdo de
compromisso entre divorcistas e antidivorcistas, o que ndo mais se
sustenta.

ImpbBe-se a unificacdo no divorcio de todas as hipoteses de
separacdo dos conjuges, sejam litigiosos ou consensuais. A
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Submisséo a dois processos judiciais (separacgéo judicial e divorcio
por conversdo) resulta em acréscimos de despesas para o casal,
além de prolongar sofrimentos evitaveis.

Por outro lado, essa providéncia salutar, de acordo com valores da
sociedade brasileira atual, evitara que a intimidade e a vida privada
dos cbnjuges e de suas familias sejam revelados e trazidos ao
espaco publico dos tribunais, como todo o caudal de
constrangimentos que provocam, contribuindo para o agravamento
de suas crises e dificultando o entendimento necessario para a
melhor solucdo dos problemas decorrentes da separacao.
Levantamentos feitos das separacfes judiciais demonstram que a
grande maioria dos processos sdo iniciados ou concluidos
amigavelmente, sendo insignificantes o0s que resultaram em
julgamentos de causas culposas imputaveis ao conjuge vencido. Por
outro lado, a preferéncia dos casais € nitidamente para o divércio que
apenas prevé a causa objetiva da separacao de fato, sem imiscuir-se
nos dramas intimos; Afinal, qual o interesse publico relevante em se
investigar a causa do desaparecimento do afeto ou do desamor?

O que importa é que a lei regule os efeitos juridicos da separacao,
guando o casal ndo se entender amigavelmente, maxime em relacéo
a guarda dos filhos, aos alimentos e ao patriménio familiar. Para tal,
nao é necessario que haja dois processos judiciais, bastando o
divércio amigavel ou judicial.”

Outrossim, na ementa constou que: “Altera o § 6° do art. 226 da Constituicéo

Federal, para supressao do instituto da separacao judicial.”

Tecnicamente a separacao judicial e, consequentemente, toda legislacao a
ela pertinente, ndo foi recepcionada pela nova ordem constitucional estabelecida

pela emenda constitucional 66/2010.

N&o se trata de hip6tese de inconstitucionalidade da lei infraconstitucional,
pois a regulamentacdo relativa a separacdo de direito ja integrava 0 nosso
ordenamento juridico, sendo que o controle de constitucionalidade tem por escopo a
verificacdo da compatibilidade vertical entre a Constituicdo e as espécies normativas

posteriores a ela.

O § 6° do Art. 226 da Carta Politica deve ser considerada uma norma de
eficacia imediata e direta, portanto ndo contida, tendo em vista que a redacéo final
da PEC 33/2009, intencionalmente, retirou do pendltimo texto, as palavras
‘consensual ou litigioso”, bem como a expressao “na forma da lei”. A redagdo que
era “o casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio consensual ou litigioso, na
forma da lei” passou simplesmente para “o casamento pode ser dissolvido pelo

divorcio”.



11

Nesse sentido a lucida interpretacdo da conceituada jurista Maria Berenice
Dias, para quem “a expressao “na forma da lei” que constava no texto originario da
Proposta de Emenda Constitucional foi eliminada, evidenciando ndo ser necessaria

qualquer regulamentagéo por meio de lei ordinaria.”

Nao ha mais espaco de regulamentagdo normativa infraconstitucional do
instituto do divércio, 0 seu exercicio tornou-se um direito potestativo. Assim,
hodiernamente, o pedido depende exclusivamente da vontade de um ou ambos 0s
cbnjuges, ndo se subordinando a nenhuma condicdo ou imposicdo de qualquer

natureza.

4 Conclusao

A Emenda Constitucional 66, que entrou em vigor no dia 14 de julho de
2010, ao dar nova redacéo ao 8 6° do art. 226 da Constituicdo Federal, além de ter
retirada a necessidade do decurso do prazo de um ano para conversdo da
separacao de direto em divorcio, ou de dois anos de separacdo de fato para a

hipétese de divorcio direto, extirpou 0 obsoleto instituto da separacao judicial.

A norma constitucional em comento, por ndo ser de eficacia contida, é
dotada de aplicabilidade imediata, pelo que o divércio se transformou no Unico meio

inter vivos de extingdo do casamento valido.

Foi excluida, do nosso universo juridico, a separacdo judicial, que apenas
dissolvia a sociedade conjugal e, consequentemente, obrigava os cbnjuges a
promoverem uma segunda demanda judicial de divércio para a obtencéo da extincdo
do vinculo matrimonial, que gerava mais gastos e prolongava o sofrimento das
partes, que ndo mais estavam unidos pelo amor, todavia permaneciam vinculadas

uma a outra por uma opcao legislativa.

Assim, passou a reinar com exclusividade, o denominado novo divorcio, que

pode ser pedido a qualquer tempo, com base exclusiva no querer de um ou de

? Berenice Dias, Maria. Divorcio Ja! Editora Revista dos Tribunais. 22 Edigdo, 2012, p.26.
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ambos o0s consortes, independentemente de comprovacdo de qualquer fator

temporal ou causal.

Entendemos que, acertadamente, o legislador patrio, ao abolir o sistema
dualista de dissolugdo do matrimonio, veio de encontro aos clamores da maioria da
sociedade e dos proprios conjuges, que ja consideravam a separacao judicial como
um instituto anacroénico, por ser o divorcio infinitamente mais vantajoso sob varios

aspectos.

Essas vantagens do divércio em relacdo a separacao de direito foram muito
bem captadas por Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho ao consagrarem

que:

“Sob o prisma juridico, com o divorcio, ndo apenas a sociedade
conjugal é desfeita, mas também o préprio vinculo matrimonial,
permitindo-se novo casamento; sob o viés psicolégico, evita-se a
duplicidade de processos — e o strepitus fori — porquanto pode o
casal partir direta e imediatamente para o divércio; e, finalmente, até
sob a o6tica econdmica, o fim da separacdo é salutar, ja que, com
isso, evitam-se gastos judiciais desnecessarios por conta da

duplicidade de procedimento.”
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