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Separacao ainda pode ser utilizada por quem nao quer se divorciar

A Emenda Constitucional 66 foi saudada com entusiasmo pelos operadores do Direito e pela sociedade
como uma possibilidade direta e répida de se chegar a dissolucdo do casamento. A maior parte dos que
se debrucaram sobre o0 tema tem-se inclinado no sentido de dar uma efetividade direta a referida emenda,
atribuindo efeito revogatorio sobre a legislacdo infraconstitucional. No entanto, pretendo fazer algumas
ponderacfes para demonstrar que a emenda, na parte que contém aregrado divércio, tem efetividade
mediata, ou sgja, depende de uma mediacdo infraconstitucional do Direito Civil e do Direito Processual
Civil.

Antes, é necessario compreender o motivo pelo qual a matéria dispostana EC foi constitucionalizada.
Por que amatériafoi constitucionalizada?

No Império, o casamento era regulado no Codigo Candnico em que o vinculo vdlido — para o invalido,
havia a possibilidade de anulacéo — era indissolGvel, porém havia algo intermediario entre uma
separacao de corpos e uma separacdo (judicial). Essaforma, que se denominou divércio quod thorum et
cohabitationem, uma espécie de separacdo, porque ndo dissolvia o casamento, grassou no Decreto
1.144/1861.

No Cadigo Civil de 1916 houve ainsercéo de uma possibilidade de ampliacdo da dissolucdo: o desquite
(amigavel ou judicial), palavra esta que, devido ao preconceito religioso e social da época, se tornou
pejorativa.

O medo de gque esta forma de dissolucéo da sociedade conjugal — o desquite — evoluisse parao
divorcio fez com que na ConstituicZio de 1934[11 a matéria fosse constitucionalizada para que este grau
de hierarquia e de rigidez dificultasse aintroducdo da dissolucéo do casamento. Temia-se que a eleicéo
de um Parlamento com certo grau de independéncia em relacdo a pressdes religiosas pudesse aprovar o
divorcio.

Esta redacdo de 1934, com pequenas mudancas, foi repetida pelas Constituicdes de 1937121, 1946[3l e
196714 (mantida pela EC de 1969).

A pressdo social — pelos motivos que conhecemos bem, apesar da resisténcia e das hipocrisias da
€poca, retratadas na Literatura por Josué Guimaraes, em sua obra Dona Anja— fez com que, em 1977,
fosse aprovada e promulgada a EC, admitindo a possibilidade da dissolug&o conjugal:

Artigo 1 ° O 81°do artigo 175 da Constituicao Federal passa a vigorar com a seguinte redacéo: o
casamento somente podera ser dissolvido nos casos previstos em lei, desde que haja prévia separacao
judicial por mais de trés anos.

Artigo 2: A separacdo, de que trata o 81° do artigo 175 da Constituicéo Federal podera ser de fato,
devidamente provada emjuizo, e pelo prazo de cinco anos, se for anterior a data dessa emenda.

Traco interessante desta EC é que ela ndo usava o termo divorcio, ou sgja, a Emenda do Divorcio ndo
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usava aprépriapalavra. A Emendafoi regulamentada pelaLei 6.515, de 26 de dezembro de 1977, que
institui o divoércio no Brasil e que utilizou expressamente o termo divorcio. Vale referir que as
modificacdes posteriores da Lei 6.515 consagraram as duas formas de se chegar ao divorcio: direta (que
antes era apenas uma regra de transi¢éo no texto constitucional) e por conversao.

A paavradivorcio — um instituto de Direito Civil — aparece pela primeiravez em um texto
constitucional em 1988, no § 6 ° do artigo 226, com as duas formas possivel de chegar até ele (direto e
por conversdo): “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, apds prévia separacdo judicia por
mais de um ano NOS casos expressos em lel, ou comprovada separacdo de fato por mais de dois anos’.

A redacao dada pela Emenda Constitucional 66, de 2010

A EC 66, que reformou § 6°, objeto desta andlise, esta assim redigida: “o casamento civil pode ser
dissolvido pelo divorcio”. Este texto alberga (1) o principio de que o casamento é dissolavel e (2) uma
regra, a saber, de que o casamento pode ser dissolvido pelo divorcio.

O principio (1) ndo estd aqui em questéo, porque desde 1977, adotado entre nés. A regra (2), contudo,
comporta discussdes sobre 0 seu alcance. Podemos, resumir, a partir do painel feito pela ESM/AJURIS,
do qual participei, as posi¢des a respeito da matérial3l:

O texto contém uma norma com eficécia constitucional mediata e apenas desconstitucionalizou a matéria
[6l; (b) O texto contém uma norma com eficacia constitucional imediata, direta e revogou o direito
infraconstitucional, incompativel com o divorcio a qualquer tempo, revogando, inclusive, a separacéo
judiciall’; (c) Formou-se ainda uma corrente mista ou eclética que sustenta que continuam em vigor as
regras da separacéo, que seguem o Cadigo Civil. Quanto ao divorcio haincidénciaimediata, podendo

ser requerido de forma direta a qual quer tempol8l. Tal posicdo (c) apresenta uma variante, que podemos
expressar em (cl): a separacao continua existindo, mas sem qualquer limite temporal.

O nosso texto defende a concepgdo expressa em (a) de que o texto constitucional tem aplicabilidade
mediata e apenas desconstitucionalizou a matéria.

Para este ponto de vista, € fundamental levar em conta que a Constituicéo continua fazendo referénciaa
um ingtituto de direito civil: o divorcio. Isto significa gue ndo podemos compreender o texto
constitucional sem recorrermos ao Direito Civil, ou sgja, € em virtude do direito civil que sabemos o que
€ o divorcio, quais s8o as suas modalidades e quais sd0 0s seus requisitos. Além de regras de direito
material, o0 instituto possui regras processuais proprias, inserindo-se no conceito de leis especiais que
tem regulamentacéo de direito material e adjetivo.

Conforme explica Humberto Avilal®:A previsio de conceitos constitucionais pode ser feita de duas
formas. De um lado, de modo direto, nos casos em que a Constituicao ja enuncia expressamente as
propriedades conotadas pelos conceitos que utiliza. De outro, de modo indireto, nas situacdes em que o
Poder Constituinte, ao escolher expressdes cujas propriedades ja eram conotadas em conceitos
elaborados pelo legislador infraconstitucional a época da promulgacéo da Constituicéo opta por
incorpora-los ao ordenamento constitucional. Em qualquer hipétese, a Constituicéo fixa balizas que
ndo podem ser ultrapassadas pelo legislador ordinario sob a sua vigéncia. Quanto se utiliza uma
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palavra, em um instituto ndo se pode desprezar, em consequéncia este contetdo.

Mesmo que se admita tratar-se de uma norma de eficécia contida ou restringivel[29, o emprego de um
conceito geral, como € o caso do divorcio, enunciado na Constituicdo, permite a atuag&o do legislador
que pode adaptar o instituto a novas conformagdes sociais, de acordo com a realidade politica e sociall1ll
. Note-se, no entanto, que o legislador jatinha atuado, motivo pelo qual a clausula de contencéo ja
funcionou antecipadamente e ndo pode ser ignorada pel os intérpretes.

O fato de eliminar requisitos, portanto, ndo significa a revogacdo do direito infraconstitucionall12l, Mais
do que nunca, a EC 66 significa uma grande mudanca: ndo ha mais requisitos constitucionais para o
divorcio, ou sgja, hi aliberdade de o legislador dispor sobre o assunto.

Pode-se objetar com o argumento & Duns Scott (argumentatio ad absurdum(13l) de que, se esta tese fosse
verdadeira, entdo, o legislador poderia colocar como parametro, por exemplo, cinco anos de separacéo
defato para o divorcio poder ser decretado. Real mente ndo ha argumentos que possam ser construidos
somente a partir do texto da EC que possa impedir esta escolha do legislador. Entretanto, eu considero
gue algumas normas constitucionais certamente poderiam barrar esta interpretacdo, como, por exemplo:
a) arazoabilidade das leis; b) a proporcionalidade; ¢) a protecéo afamilia (leiam-se: familias); d) a
dignidade da pessoa humana; €) a vedacao de retrocesso social. Deste modo, esta objecao pode ser
eliminada, empregando-se uma interpretacdo sistemética.

A eliminacao de requisitos constitucionais significa liberdade de atuacdo para o legislador que pode
dispor arespeito do término do casamento pelo divércio, conformando requisitos e procedimentos.

Hé outros casos em que houve desconstitucionalizaggol4l e que continuou sendo aplicado o direito
infraconstitucional ?

O que estamos dizendo até aqui € que aretirada de parametros constitucionais, na matéria de Direito
Civil, significa desconstitucionalizagdo, ou sgja, ocorre a perda de hierarquia constituciona paraque a
matéria seja regulada em plano infraconstitucional . Retirar do texto constitucional ndo significa
revogacao, especial mente quando a matéria esta regulada no plano ordinario. E este € justamente o ponto
pelo qual ndo se demonstra a existéncia de uma revogacgao. Exemplo deste fendbmeno ocorreu, em

relacdo ao proprio casamento, pois a Constituicéo de 1937 retirou do seu texto o recurso ex officio,
previsto no artigo 144 da Constitui¢do de 1934[15], para os casos de desquite e de anulago de casamento.

Pontes de Miranda analisa justamente este caso de desconstitucionalizagéo para afastar efeito
revogatorio: “A Constituicéo de 1937 entendeu que seriaimproprio do texto constitucional conter regra
juridica processual detal pormenor; e riscou dos seus artigos o paragrafo Unico do artigo 144 da
Constituicdo anterior. 1sso ndo quer dizer que, desde 10 de novembro de 1937, revogado ficasse o direito
correspondente. A regra juridica continuou, como de direito ordinario, suscetivel, portanto, de
derrogacéo e ab-rogacdo pelos legisladores ordinarios. O que Ihe cessou foi aforgade principio juridico
constitucional”[16],
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E avontade do “legislador constituinte”?

Um dos focos da argumentacédo em prol da posicdo (b) reside na chamada vontade do constituinte. O
legislador constituinte, por meio da midia, veiculou a concepcdo de facilidade e de rapidez para atingir o
divorcio.

E certo que ja se amainaram as criticas ao processo de valorizagio da génese legidativa, ai incluidos os
chamados trabal hos parlamentares (travaux parlamentaire), mas ndo ha a possibilidade de se ultrapassar
os limites da linguagem, sob pena de perder qualquer objetividade nainterpretaciol’l. E o perigo de ndo
equilibrar subjetividade/objetividade é a possibilidade do arbitrio e dafalta de controle e até mesmo em
um excesso de voluntarismo que ndo pode mais ser aceito. E alinguagem do texto expresso na EC que
deve nos dar a justa medida para a sua interpretacao.

Talvez em uma questdo em que nossa tdbua moral esteja de acordo — sou favoravel a medida— segja
sempre um bom teste para a forma como lidamos com alei, agui concebida em sentido lato. O texto
constitucional ndo permite esta aplicagcdo, a ndo ser nagqueles casos em que o proprio direito
infraconstitucional permitia a conversao antecipada, como o0 decurso de prazo de separacéo de fato ou de
corpos no decorrer do processo judicial. Isto € especificacdo da separacdo de poderes, preceito
fundamental, em que as tarefas do juiz ndo se confundem com as do legislador.

N&o haveria qualquer discussao caso a EC estivesse redigida nos seguintes termos: “ O casamento civil
pode ser dissolvido pelo divorcio que serarequerido de forma direta a qual quer tempo, por um ou ambos
ou conjuges”.

Outros principios constitucionais de interpretacéo ndo podem socorrer a hipotese que ndo estejaem (a),
seja pela presuncéo relativa de constitucionalidade — as normas infraconstitucionais néo podem ser
descartadas sem uma avaliagéo rigorosa—, seja porgue o legislador deve dar a medida da dissolucéo do
casamento, como tarefa sua, inerente a separacdo de poderes. Tampouco se pode argumentar que se
olvida o principio da méxima efetividade constitucional, porquanto se trata aqui de estabelecer o campo
de aplicacdo normativoll8l, cuja eficécia é mediata e plena, porque o instituto n&o é novo, ja esta regrado.

Hé quem defenda que o “o direito de estar ou ndo casados ndo pertence mais ao Estado, mas sim as
pessoas envolvidas nessa relacdo de afetol19l” . E bem verdade que existe um grande espaco de liberdade
individual navida afetiva, mas o casamento é exercido conforme as prescricdes legais. €, pois, um ato
estatall20l, E como ato estatal, tem a regulamentacdo naformada lei, seja para casar, sgjapara
“descasar”.

Vamos analisar ainda outras questoes:

Aceitaatese do divorcio direto (sem converséo), isso significa que acabou a separacédo judicial ou
extrgjudicial?

Parece-me que aceitar a eficécia direta da dissolucéo do casamento pelo divorcio, sem qual quer
requisito, ndo significa aceitar que a separacéo — judicia ou extrgjudicial — foi abolida. Portanto, ndo
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se pode aceitar (b). A separacdo, enquanto ndo abolida pelo legislador, pode ser utilizada por todas as
pessoas que N&o queiram se divorciar por motivos religiosos, por esperanca de voltar a conviver juntos,
porque ela admite restabel ecimento da sociedade conjugal.

No entanto, (¢) também apresenta problemas, pois, aceita a tese da aplicabilidade direta do divorcio, sem
prazo, ndo haveria a necessidade de prazo para a separacéo. Entéo a Unica possibilidade a se admitir,
para ndo se chegar a resultados incongruentes, é (cl).

Ha um instrumento constitucional que permitaresolver a questao?

No caso de se apresentar uma divergéncia relevante a respeito da aplicabilidade da EC 66, é possivel
propor, por meio dos legitimados do artigo 103 da CF, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental. A arguicdo serviria justamente paratutelar o preceito fundamental da segurancajuridica,
em que um dos vetores é a previsibilidade, que atingira diretamente os interesses da cidadania. Assim, de
acordo com o entendimento firmado pelo STF na ADPF 33 e 130, € possivel antecipar de formadiretae
geral o acance deste texto constitucional.

A seguranca juridica deve ser agui um vetor indispensavel pararesolver os casos, pois na hipétese de
gue viesse a ser reconhecida atese (a), os casos decididos conforme (b), (c) e (c1) ficam sujeitos as
regras de preclusio e ndo podem ser declarados nulos, sob pena de gerar grave inseguranca juridical21l,

De qualquer forma, ha que se registrar que do ponto de vista politico se espera que o Congresso
Nacional faga o que anunciou: facilitar a dissolucéo do casamento pelo divércio, mudando o Codigo
Civil.

[1] Artigo 144 — A familia, constituida pelo casamento indissolUvel, esté sob a protecéo especial do
Estado. Paragrafo Unico — A lei civil determinard os casos de desquite e de anulagdo de casamento,
havendo sempre recurso ex officio , com efeito suspensivo.

[2] Artigo 124 — A familia, constituida pelo casamento indissol Uvel, esta sob a protegdo especia do
Estado. As familias numerosas serdo atribuidas compensacfes na proporcéo dos seus encargos.

[3] Artifo 163 — A familia € constituida pelo casamento de vinculo indissolUvel e tera direito a protegéo
especial do Estado. § 1° — O casamento seracivil, e gratuita a sua celebragdo. O casamento religioso
equivalera ao civil se, observados os impedimentos e as prescrices da lei, assim o requerer o celebrante
ou qualquer interessado, contanto que sgja o ato inscrito no Registro Publico. § 2°— O casamento
religioso, celebrado sem as formalidades deste artigo, tera efeitos civis, se, a requerimento do casal, for
inscrito no Registro Publico, mediante prévia habilitagdo perante a autoridade competente.

[4] Artigo 167 — A familia é constituida pelo casamento e tera direito a protegdo dos Poderes Publicos.
§ 1°— O casamento éindissollvel. §8 2° — O casamento sera civil e gratuita a sua celebracéo. O

casamento religioso equivalera ao civil se, observados os impedimentos e as prescricdes dalei, assim o
reguerer o celebrante ou qual quer interessado, contanto que sgja o ato inscrito no Registro Publico. § 3°
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— O casamento religioso celebrado sem as formalidades deste artigo tera efeitos civis se, a requerimento
do casal, for inscrito no Registro Publico mediante prévia habilitacgo perante, a autoridade competente.

[5] Jo&o Pedro Lamana Paivafoi o mediador do debate. Os painelistas foram Luiz Felipe Brasil Santos,
Maria Berenice Dias, Ney Paulo de Azambuja e Gilberto Schafer que debateram as vantagens e as
desvantagens acerca das alteragdes da Emenda 66 bem como as suas repercussdes no ambito do Direito
de Familia, Notarial e Registral. A sistematizacdo segue a proposta apresentada no encontro pelo
desembargador Luiz Felipe Brasil Santos.

[6] Neste sentido a posi¢éo de Luiz Felipe Brasil Santos, Emenda do divorcio: cedo para comemorar.
Disponivel em: < http://magrs.net/2p=14055#more-14055>. Daniel André Kohler Berthold, O divorcio
ficou mais rapido?, disponivel em http://www.espacovital.com.br/noticia ler.php?d=19644. Registra
duvida arespeito da matéria Sérgio Gischkow Pereira: “b) A Constituicéo, ao nela constar que o
casamento pode ser dissolvido pelo divorcio, ndo especifica requisitos, com o que sustentavel que
continuem regidos pelo Cédigo Civil (n&o concordo, mas varios assim pensam). As duvidas se
multiplicam em um tema gque atinge milhdes de pessoas’ , in Calma com a separacao e o divorcio!,
disponivel em http://magrs.net/?p=13910.

[7] Ver: DIAS, Maria Berenice. Enfim, o fim da separacéo! Disponivel em:<
http://magrs.net/?p=13907> .

[8] Esta parece ser a posi¢ao do Colégio dos Notérios, expresso em seu site, nanota Divorcio, disponivel
em: em gue consta: "Tomando por base a Emenda Constitucional 66 de 13/07/2010 e respeitando os
requisitosda Lei 11.441/07, nalavratura de escritura publica de divorcio direto ndo é mais necessario
exigir comprovacao de lapso temporal hem a presenca de testemunhas. Ja paralavratura de escritura
publica de separacdo consensual, nada muda, sendo necessario observar o prazo referido no artigo 1.574
do Cadigo Civil Brasileiro" . Recebeu também o apoio de Sérgio Gischkow Pereira, em Calma coma
separacdo e o divorcio!, em , mas que ndo se pronuncia no que diz respeito as formulacdes (c) e (cl).

[9] AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definic&o & aplicagio dos principios juridicos. 5. ed. p.
112.

[10] O termo restringivel € de TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. 17. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2001.

[11] Ver SILVA, Jose Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, Malheiros Editores, p. 116.

[12] A revogagdo é um passo ndo-demonstrado pelos que formulam (&) ou (c), ou sgja, ndo levam em
consideracdo a existéncia de planos diferentes neste caso (plano constitucional e infraconstitucional).

[13] A redutio ad absurdum recebeu esse denominagdo por Duns Scott na ldade Média. Conforme
explicaWesley C Samon, ela“constitui uma forma valida de argumento, largamente empregada e
sumamente eficaz. E usada, algumas vezes, para estabel ecer uma conclus3o positiva; a elarecorre-se
com frequéncia para refutar a tese defendida pelo oponente. A ideia que motiva esta forma de argumento
€ muito simples. Suponha-se que desgjemos provar que um enunciado p € verdadeiro. Comegamos por
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supor que p € falso; ou sgja, admitimos ndo-p. Com base nesta suposi¢do, deduzimos uma conclusdo que
se sabe ser falsa. Como a concluséo fal sa decorre da nossa suposicéo de ndo-p, em virtude de um
argumento dedutivo valido, segue-se que a suposicao deve ter sido falsa. Ora, se ndo-p éfalsa, entdo p
deve ser verdadeira— e era justamente 0 enunciado que desde 0 comego pretendiamos provar” Eisum
exemplo: “Quem ndo tem deveres ndo tem direitos; os bebés ndo tém deveres; logo, ndo tém direitos;
mas 0s bebés tém direitos; logo, € falso que direitos; os bebés ndo tém deveres; logo, ndo tém direitos;
mas os bebés tém direitos; logo, é falso que quem ndo tem deveres ndo tem direitos’. Quando se chegaa
uma contradicdo num sistema axiomatico, pode-se negar qualquer uma das férmulas anteriores’. Ver:
SALMON, Wesley, Logica. Editora Prentice-Hall do Brasil Ltda, p. 16. Para Atienza, esse tipo de
argumento no Direito “tem, em principio, umaforma dedutiva, mas, tal e qual a utilizam osjuristas, a
reducdo ao absurdo costumair além de uma simples deducéo, por duas razées. em primeiro lugar
porque, com frequénucia, € preciso entender gue determinadas premissas estéo simplesmente implicitas
(e sem elas ndo teriamos a forma dedutiva do argumento); e em segundo lugar porgue a nogao de
“absurdo” utilizada pelas juristas néo coincide exatamente com a de “contradicdo |6gica’ e ssm com ade
consequénciainaceitavel”. Ver: ATIENZA, Manuel. Asrazbes do Direito: teorias da argumentacdo
juridica: Perelman, Toulmin, MacCormick, Alexy e outros. Sdo Paulo: Landy Editora, p. 48.

[14] Ha outro sentido em se falar em desconstitucionalizagdo que ndo é o deste texto, quanto se sustenta
gue matérias apenas formalmente constitucionais, quando ndo mais reproduzidas no texto constitucional,
passam avaler como leis ordinarias. Ver Carré de Maberg, Contribution alathéorie génerale de | Etat,
Paris: Sirey, 1922.

[15] Artigo 144 — A familia, constituida pelo casamento indissolUvel, esta sob a protegéo especial do
Estado. Parégrafo unico — A lei civil determinara os casos de desquite e de anulagdo de casamento,
havendo sempre recurso ex officio , com efeito suspensivo.

[16] PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constitui¢&o de 1967: com a
Emenda 1 de 1969. t .6, artigos 160-200, Forense, p. 320.

[17] Sobre a discussdo, ver MULLER, Friedrich. Discours de la méthode juridique, Presses
Universitaires de France e LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 1997, especialmente p. 380e ss.

[18] Conforme Maria Claudia Cachapuz, “ A tarefa dainterpretacdo é encontrar o resultado
constitucionalmente ‘exato’ em um procedimento racional e controlavel, fundamentar esse resultado
racional e controlavelmente e, deste modo, criar certeza e previsibilidade — n&o, por exemplo, somente
decidir por causadadecisdo”. Ver: CACHAPUZ, Maria Claudia. Intimidade e vida privada no novo
Caodigo Civil brasileiro: umaleitura orientada no discurso juridico, p. 13.

[19] Neste sentido, ver: NEIVA, Gerivaldo. A quem pertence o direito de estar ou ndo casados. ao
Estado ou as pessoas?. Disponivel em: .

[20] As pessoas que optam pelo casamento civil optam por um ato estatal. Para casar, preenchem
requisitos e, N0 NOSso Ssistema, ndo podem casar, de forma concomitante, duas vezes. Portanto, arelacéo
de afeto encontra varios obstaculos na lei. Neste sentido, Luis Roberto Barroso assevera: “ O casamento
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tem, como se sabe, natureza consensual — sua celebragéo depende da vontade das partes —, mas os
deveres do casamento ndo sdo por elas determinados, decorrendo cogentemente dalei. N&o é possivel
um pacto dispensando formalmente os conjuges do dever de fidelidade ou da assisténcia aos filhos'.
Ver: BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a construcéo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, p. 58.

[21] A expressdo grave inseguranca juridica é utilizada no artigo 103-A da CF.
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