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A rulna an fim da sonjugalidade: didlogo entre Brasil e Portugal

1. No sistema brasileiro

Em 14 dejulho de 2010, com a Emenda Constitucional 66, o Direito de Familia brasileiro passou por
verdadeira revolucao: o fim do debate sobre a culpa quando do fim da conjugalidade. O artigo 226,
parégrafo 6° da CF passou ater a seguinte redacéo: “ O casamento civil pode ser dissolvido pelo
divorcio”.

Apdbs um debate apaixonado e feroz (destrocador de amizades e acirrador de inimizades), o Direito
brasileiro se acomodou, e efetivamente ja ndo ha mais qualquer debate quanto a culpa de um ou ambos
0s conjuges sobre o fim do casamento.

A separacdo judicial litigiosa desapareceu do sistema e se consolidou no sistema a percepcado de que o
casamento termina quando o afeto e acomunhdo de vidas cessam. Assim, o divorcio ndo exige causaou
motivo. Basta que um ou ambos os conjuges o desejem. N&o hainquiricdo sobre os fatos que levaram a
decisdo. Taisfatos sdo irrelevantes para a solucéo da demanda, que, aliés, sera procedente.

O divorcio é direito potestativo eirresistivel. A separacdo judicial litigiosa ndo mais existe, logo, ndo ha
um locus de imputacéo de culpa pelo fim do casamento. A vantagem do novo sistema € clara: as mazelas
humanas, as razdes de insucesso afetivo, as idiossincrasias pessoals N&o vVao aos autos e ndo servirdo de
acirramento de conflito nem de exposicdo inutil daintimidade daquele casal.

O sistema de divorcio, que também foi adotado na Espanha, € o chamado “divorcio apedido”. Ao
sistema, ndo hainteresse no porgqué ou porqués do divorcio.

Ha algum aspecto negativo na opc¢ado de divorcio “apedido’? Sim, pois paraalgum se retoma o
velhissimo sistema de repadio que prevalece, ainda, no sistemaislamico, conforme informa Rolf
M adal eno:
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“(pode haver) o repudio revogavel e irrevogavel. Ambas constituem ato unilateral do marido
e colocam como pressupostos de validade: 1) a capacidade pararepudiar; 2) efetivaintencéo
de repuadio; 3) possibilidade e emprego de formula usualmente aceita. Esta forma unilateral
de vontade do esposo atua como causa materia de desfazimento do vinculo conjugal e
dispensa qualquer intervencdo judicial, contrariamente ao sistema ocidental predominante, e
gue ndo confere ao marido a faculdade judicante de decidir sobre a sorte da sua mulher e de
seu matriménio e, portanto, completamente distanciado da ordem publica vigente em outras
institui¢cbes juridicas independentes do dogma religioso. Paraa mulher, em contraponto as
amplas faculdades de dissolucéo unilateral, outorgadas ao homem pelo repadio, o direito
muculmano reserva o divorcio decretado pela autoridade judicial por descumprimento pelo
esposo, das obrigacdes conjugais e cujas principais causas fazem relagdo ao dote e as
obrigacfes alimenticias porventura desatendidas, denotando indisfarcavel desequilibrio de
forcas acostumadas a abafar o espaco social, familiar e juridico da mulher, ja presente pela
simples desigual dade da sociedade al coramica recolher a poligamia masculina”.

Ha de se lembrar que a faculdade de simplesmente se divorciar concedida a ambos os cdnjuges em total
condicéo de igualdade e sem qualquer distingdo € absolutamente justa, pois ndo se pode imaginar que o

casamento obrigue pessoas que N&o0 mais Se amam ou, pior, que tém relacdo afetiva com terceiros a
prosseguirem casados.

O casamento foi banalizado? Néo, néq foi, pois a banalizac&o se da quando um instituto permite, a
entrada, pouca ou nenhuma reflexéo. E o caso da compra do péo de queijo. A faltade formalidade na
formac&o do negacio juridico é perigosa, mas democrética.

A saidafacilitada ndo é perigosa. Ela so permite ao cidaddo optar pela entrada, com a certeza de poder
sair. Simples assim.

L ogo, a auséncia de causa ou motivo para se por fim ao casamento foi extremamente salutar ao Direito
brasileiro. O fim da separacdo judicia é verdadeira conquistacivilizacional.

2. No sistema portugués
O sistema portugués sofreu profunda alteracdo em 2008, com aedicéo daLe 61/2008. O artigo 1781 do
Caodigo Civil passou ater a seguinte redaco:

Artigo 1.781.

Ruptura do casamento

Sdo fundamento do divércio sem consentimento de um dos conjuges.
a) A separacdo de facto por um ano consecutivo;

b) A alteracéo das faculdades mentais do outro conjuge, quando dure ha mais de um ano e,
pela sua gravidade, comprometa a possibilidade de vida em comum;
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c) A auséncia, sem que do ausente haja noticias, por tempo néo inferior aum ano;

d) Quaisquer outros factos que, independentemente da culpa dos conjuges, mostrem a ruptura
definitiva do casamento.

Note-se que o sistema portugués traz causas que devem ocorrer para que se possa por fim ao casamento.
A causadeve ser revelada e provada. Cabe ao autor da demanda, em divorcio litigioso, indicar qual das
alineas é fundamento para conseguir a procedéncia do divorcio.

Mesmo porgue o fundamento pode mudar os efeitos do divorcio. Apenas atitulo de exemplo, se o
pedido for fundamentado na alinea"b" (alteracdo das faculdades mentais), o réu na agdo de divorcio,
sem necessidade de acdo auténoma, pode pedir indenizacdo por dano moral no proprio juizo de familia,
sob aforma de reconvencdo. Nas demais alineas, o direito aindenizagéo sb pode ser pedido em tribunal
comum e em acgao autdbnoma.

A reflexdo interessante diz respeito aalinea"d", em que se menciona a“ ruptura definitiva do
casamento”. Note-se que também alel portuguesa expressamente determina que ndo se debate culpa.
Deve haver prova de um dado objetivo: aruptura. A violacéo dos deveres do casamento néo é trazida ao
debate, em tese.

Diz-se em tese, pois como se prova a ruptura definitiva do casamento? S&o exemplos disso a saida do lar
conjugal sem intencdo de retorno, a cessao das relactes sexuais do casal, ainfidelidade, a simples
declaracdo de um dos conjuges da vontade de ndo mais prosseguir casado, o réu que mal se defende do
pedido do autor etc.

H& uma funcionalizacdo dessa ruptura em que, narealidade, acaba-se se admitindo que qual quer razéo,
desde que comprovada, é aceita como causa do divorcio. Entdo resta uma pergunta: se a nocéo de
ruptura definitiva é cada vez mais alargada, mais elastica, por que manter a causa e ndo aboli-la como
fez o Direito brasileiro? Por que ha um apego ao motivo ou causa para o divorcio?

Tenho uma percepcdo de que isso decorre da natureza juridica do casamento no Direito portugués. O
casamento, por forcade lei, € um contrato, em clara adocéo ao sistema francés. Esse € o teor do artigo
1.577:

“Casamento € o contrato celebrado entre duas pessoas gque pretendem constituir familia
mediante uma plena comunhéo de vida, nos termos das disposi¢oes deste Codigo”.

O casamento sO pode ser contrato numa percepcao historica e totalmente temporal. Se houve um tempo
em que contrato era, deixou de ser pela prépria estrutura da familia e suareleitura atual .

E um acordo que n&o € contrato, pois gera umainstituicao: afamilia. Seus efeitos s3o total mente
estranhos aos contratos, pois 0 casamento, em si, Ndo gera prestacdes aos conjuges, e sim deveres. Os
aspectos patrimoniais s&o 0S menos relevantes.

E por isso que no Brasil o divorcio é“apedido”, independentemente de causa ou motivo. Em uma nog&o
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contratual, aresilicdo imotivada é mais complexa. Deve vir expressamente admitida em lei, sob penada
banalizac&o do principio pacta sunt servanda.

Eventualmente, com a evolucao jurisprudencial portuguesa, a nogdo de “ruptura definitiva do
casamento” pode se tornar t&o ampla e abrangente que faca com que o divorcio so tenha motivos em
aparéncia, bastando na realidade a vontade de ndo mais estar casado.

*Meus agradecimentos a doutora Sandra Passinhas, professora da Faculdade de Direito de
Coimbra, pela possibilidade de aprender o sistema portugués.
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