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Nova sistematica do divor cio ndo extingue a separ acao

Utilizando-se de seu poder constituinte derivado, reformador, o Congresso Nacional aprovou a Emenda
Constitucional 66, que alterou aredacdo do paragrafo 6° do artigo 226 da Constituicéo Federal. Este
tema, por si SO, ja é interessante, dado o tratamento que recebeu no meio juridico, como de resto em toda
a sociedade. Os debates estéo ainda longe de encerrar entendimento Unico.

A principio, € bom que se diga, a Constituicéo Federal, conquanto sejarigida, admite alteracoes
substanciais, com raras excecdes — apenas as chamadas clausul as pétreas ndo sdo passivels de reforma.
Assim, o chamado Poder Constituinte reformador pode ser exercido, desde que satisfeitos 0s requisitos
previstos na propria Carta Magna — votagao em dois turnos, nas duas casas do Congresso, obtendo-se
votacao qualificada de 3/5 dos seus membros em cada votagéo.

As alteractes da CF atendem as transformacdes pelas quais passam da sociedade, desde que se facaum
processo |egislativo complexo, diferentemente do que ocorre com umalei ordinaria. A vidaem
sociedade é dindmica e as mudangas — de orientacdo, principios e valores — sempre ocorrem.

O divorcio, que impde dissolucdo do casamento, € tema complicado quando pensado numa sociedade
como anossa. O Brasil é um pais de forte influéncia cristd, que vem desde os tempos de nossa
colonizag&o, eminentemente catélica.

Para os cristdos em geral — e os catdlicos em especial — o instituto do casamento € sagrado e
indissollvel: "até gue a morte os separe”. O casamento indissolUvel &, pois, um dogmaaigreja catdlica
O Direito Canénico ndo reconhece o divorcio como causa de extingdo do casamento, razéo pelaqual a
pessoa divorciada ndo pode ser casar novamente perante aigreja.

Seguindo, pois, atradicdo, o Direito brasileiro inicialmente filiou-se aideia daindissolubilidade do
casamento. O Cadigo Civil de 1916 apenas previa afigura do desquite, como forma de dissolucdo da
sociedade conjugal, mas que ndo extinguia o casamento. A Constitui¢éo de 1934 reconhecia, em seu
artigo 144, que afamilia era constituida pelo casamento indissolGvel.

O divorcio somente foi reconhecido em 1977, com a emenda constitucional 9, que alterou o artigo 175,
parégrafo 1°, da Constituicéo Federal de 1967, dando-Ihe a seguinte redacéo: O casamento somente
podera ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde que haja prévia separacdo judicial por mais de
trés anos.

Tratava-se de norma constitucional de eficacialimitada, eis que exigialel para que pudesse vigorar. Em
razdo disso, em 26 de dezembro de 1977 foi promulgadaaLe 6.515, para regulamentar o divorcio.
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Com a CF de 1988, nova alteracdo ocorreu, reduzindo-se o prazo da separagcdo, como requisito do
divorcio, para 1l ano, em caso de separacdo judicial, e 2 anos, para os casos de separacao de fato. Oartigo
226, paragrafo 6°, tinha a seguinte redacdo: parégrafo 6° — O casamento civil pode ser dissolvidopelo
divércio, apos prévia separacdo judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, oucomprovada
separacdo de fato por mais de dois anos.

O Cadigo Civil de 2002, em razéo disso, passou a disciplinar a questdo no artigo 1.580, dispondo que,
decorrido o prazo de 1 ano do transito em julgado da sentenca que houver decretado a separacdo judicial,
ou da decisdo concessiva da medida cautelar de separacéo de corpos, qualquer das partes podera
requerer a sua conversao em divorcio.

O parégrafo 2° desse artigo faz referéncia a separacdo de fato e ao prazo de 2 anos para reguerer o
divorcio.

O Congresso Nacional promulgou a Emenda Constitucional 66, que alterou a redacdo do paragrafo 6° do
artigo 226 da Constituicéo Federal: paragrafo 6° — O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

Retirou-se do texto original a exigéncia da prévia separacéo, judicial ou de fato. Com isso, podemos
dizer que ndo ha mais qualquer exigéncia a se fazer em relacdo ao divorcio, especialmente com relacdo a
separacdo. E em razéo desse entendimento podemos afirmar que, hoje, o divorcio pode ocorrer a
gualquer tempo.

O Unico requisito parase divorciar é estar casado. O divorcio pode ser requerido por quaisquer dos
conjuges, a qualguer tempo, apds o0 casamento.

N&o h& necessidade de justificacéo ou motivo: a culpa ndo € fator determinante para o divércio. Também
ndo hé necessidade de prévia partilha de bens (Civil, artigo 1.581), que pode ser postergada para outra

acao.

E delembrar, ainda, que com a edicio da Lei 11.441/07, que introduziu o artigo 1.124-A no Codigo de
Processo Civil, o divoércio pode ser realizado por escritura publica, celebrada diretamente no cartério
extrgjudicial, desde que sgja consensual e ndo haja filhos menores ou incapazes.

O divorcio e separacdo em face da Emenda Constitucional 66 € um assunto deveras tormentoso. Com a
promulgacdo da Emenda Constitucional 66, muitos operadores do Direito se apressaram em proclamar o
fim da separacéo judicial no ordenamento juridico brasileiro. Notaveis e expoentes do Direito de Familia
embarcaram nesse discurso.

Mas, sera que a separacdo deixou mesmo de existir? Penso que ndo. Separacdo e divorcio séo dois
institutos bem diferentes. A Unicarelacéo entre eles € que alel exigia a separacdo como requisito parao
divorcio.
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O divoércio pde fim ao casamento, ao passo que a separacado poe fim apenas a sociedade conjugal. O
Cadigo Civil enfrenta bem essa questéo ao estabel ecer as regras para a dissolucéo da sociedade e do
vinculo conjugal (Cap. X, Subtitulo I, Titulo I, Livro 1V).

O casamento valido s6 se dissolve pela morte do conjuge ou pelo divorcio (Codigo Civil, artigo 1.571,
parégrafo 1°). Mas a separacdo judicial pde fim aos deveres de coabitacéo e fidelidade reciproca e ao
regime de bens (Codigo Civil, artigo 1.576).

A separacdo admite areconciliacdo, ou sgja, o restabel ecimento da sociedade conjugal por ato judicial
(Caddigo Civil, artigo 1.577), o que ndo ocorre com o divorcio, que exige nhovo casamento. Analisando
destaforma, ndo podemos proclamar o fim da separacéo.

N&o ha incompatibilidade entre a nova redacéo do paragrafo 6° do artigo 226 da Constituicdo Federal e
os dispositivos do Cédigo Civil referentes & separacéo, de forma que ndo ha que se falar em
inconstitucionalidade superveniente.

N&o se pode aceitar o argumento advogado por alguns de que pelo sb fato de ndo haver mais a previsao
da separacdo no texto constitucional estatenha deixado de existir.

A Constituicao trata do casamento e da sua dissolucdo. Separagdo nuncafoi tema previsto na
constituicdo de 88, como de resto nuncafoi em qualquer constituicdo anterior. E ela sempre existiu nas
leis infraconstitucionais.

Na CF ndo consta, por exemplo, mencdo afaéncia. E € por isso que nds vamos dizer que afalénciando
existe? Conclui-se, pois, que o instituto da separacéo permanece vigente em nosso ordenamento juridico,
enquanto ndo vier umalel que arevogue expressamente.

Por ora, a previsao do artigo 1.572 e seguintes do Codigo Civil, que tratam da separacgéo judicial, estéo
em pleno vigor no nosso sistema juridico. Em vista disso, € possivel requerer judicialmente a separacéo?
A resposta é afirmativa. Claro que ha essa possibilidade.

Tenho ouvido muita coisa a respeito, especialmente que as acdes de separacdo deverdo ser julgadas
extintas. 1sso € proprio da novidade. Logo as pessoas perceberdo o equivoco dessas conclusdes.

Lembro da ocasido em que aLei 9.099 (dos juizados especiais) entrou em vigor, e 0s juizes das varas
comuns comecaram a extinguir as agdes de pequeno valor aduzindo que elas deveriam ser propostas
perante o juizado. Erafruto da novidade, que logo foi consertado.

A mesma coisa pode ser percebida aqui. O jurisdicionado pode, por qual quer razéo, ndo querer o
divorcio: ele pode querer apenas a separagdo. Essa pessoa ndo pode ser jogada no limbo juridico. Elanéo
pode ser obrigada a se divorciar, tampouco pode ser obrigada a ficar casada.

A separacdo, como Visto, extingue a sociedade conjugal sem por fim ao casamento e pode ser apenas
isso que o jurisdicionado quer. Nao harazdo, pois, para proclamar o fim da separacéo judicial.
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Por todo o exposto, podemos concluir que a Emenda Constitucional 66 apenas afastou a exigénciada
separacdo, judicial ou de fato, como requisito para se obter o divoércio. Qualquer pessoa hoje, que estiver
casada, poderarequerer o divorcio, independentemente de prévia separacéo.

No entanto, devemos refutar qualquer entendimento no sentido de que, A partir dareferida Emenda, o
instituto da separacéo tenha deixado de existir no nosso ordenamento juridico.
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