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1.Introducgao

O Direito Brasileiro vive um momento histérico dada a grande expectativa a respeito da vigéncia do novo
Caddigo Civil. Levando-se em conta, ao menos, a data da elaboragao do Projeto do Cddigo Civil e a
forma como o conteudo normativo ora se apresenta disciplinado, pairam duvidas entre os juristas no
sentido de definir se 0 mesmo consubstancia-se ou ndo em um significativo avango juridico. Averdade é
que o vindouro Cadigo Civil, em sede de Direito de Familia, foi muito timido em suas disposigoes,
deixando a desejar um Direito melhor. llustrativamente, ficaram a margem do referido Codigo, os casos
de barriga de aluguel, a problematica da propriedade dos embrides oriundos da fertilizagcao in vitro, a
unides homoafetivas, a guarda compartilhada, entre outros.

Com relagao ao instituto do Divorcio, um breve exame das suas raizes histéricas patrias, de seus
aspectos juridicos, sociais e filosoficos atuais e da experiéncia juridica francesa, mexicana e
portuguesa em matéria divorcista, permite que neste estudo, com apoio na disciplina Politica Juridica,
seja proposta uma previsao legal, diferenciada daquela inserta no novo Cédigo Civil, ja aprovado pela
Camara.

Inicialmente, é cedi¢o que a trajetdria para implantagédo do Divorcio na nossa legislagao foi palco de uma
grande celeuma. Entretanto, através de emenda constitucional, o Casamento perdeu a sua
indissolubilidade; passou-se, pois, para a etapa da sua regulamentagao por lei ordinaria. Na elaboragao
desta lei, ficou evidente que a luta entre os divorcistas e os antidivorcistas nao havia terminado, mas
resultado numa legislagao conciliatéria entre os dois pélos. Atendo-se unicamente ao requisito legal do
lapso temporal para sua obtengdo, segundo este recente diploma legal, o Divorcio somente era
alcangavel transcorridos trés anos da Separacao Judicial.

Foi a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, que provocou mudangas radicais no
Direito de Familia e, consequentemente, no instituto do Divorcio, ao reduzir o prazo para a conversao da
Separacao Judicial em Divorcio e estabelecer, definitivamente, o instituto do Divorcio Direto, quando
comprovada a Separacao de Fato por mais de dois anos consecutivos.

Estas alteracbes constitucionais atinentes a dissolucdo do Casamento, pelo instituto do Divorcio,
constituem o tema central deste estudo que parte do problema: As ja citadas mudangas constitucionais,
no instituto do Divorcio, foram suficientes, ou seja, satisfazem, atualmente, aos Anseios Sociais? O
requisito legal do lapso temporal de dois anos de Casamento para proposi¢cao da Separagao Judicial
Consensual corresponde aos novos principios constitucionais do Direito de Familia? Continua sendo
util e pertinente, o instituto da Separacao Judicial para a obtencéo do Divorcio?

As respostas para estas indagagdes serdo apresentadas juntamente com uma proposigao legal
inovadora, formulada esta sob os ditames da disciplina Politica do Direito, baseando-se, conforme ja
asseverado, sobretudo, no entendimento doutrinario brasileiro e na experiéncia juridica francesa,
lusitana e mexicana.



2. Evolucgao histérica do instituto do Divércio no Direito Brasileiro.
2.1. Do Casamento religioso ao casamento civil.

Na maioria dos paises ocidentais, no periodo compreendido entre os séculos X e XVI, a Igreja Catdlica
interveio, com exclusividade absoluta, em todos os assuntos que se referissem ao casamento. Desta
maneira, em Portugal, SANTOS concluiu, baseando-se em Azevedo, que, na Idade Média, pelo menos
com o nome de casamento e de unido matrimonial, ndo existiu nenhuma forma de celebracao
matrimonial ndo reconhecida pela Igreja, e, ndo obstante, exclusivamente reconhecida pelo poder civil
que, destituida do carater sacramental, gerasse efeitos e consequéncias na ordem juridica.
Consequentemente, o Brasil, em seus primeiros séculos, figurando como coldénia da Coroa Portuguesa
e, posteriormente, quando alcangou a independéncia de Portugal, herdou da legislagéo lusitana o
dominio exclusivo da Igreja em toda matéria de cunho matrimonial, de maneira que "os principios do
Direito Candnico representavam a fonte do direito positivo" . Inclusive, registra-se que, no ano de 1765,
as prescrigdes do Concilio de Trento, entre elas o divortium quoad thorum et mensam, foram
codificadas nas Constituicdes do Arcebispado da Bahia, com o intuito de facilitar a consulta, visto que ja
estavam vigorando, ha mais de 200 anos, ou seja, desde 0 ano de 1564.

Prosseguindo-se na historia do instituto do Casamento no Brasil, MOURA pontua: "Sob o Império,
predominou por muitos anos o casamento exclusivamente religioso. Todavia, em face do crescimento
populacional e da consequente diversificagdo das crengas religiosas, o poder publico teve que render-
se".

Assim, a partir de 1863, o Brasil adotou trés formas de casamento: o casamento catdlico, celebrado de
acordo com os ditames do Concilio de Trento e a Constituicao do Arcebispado da Bahia; o casamento
misto, contraido segundo as formalidades do Direito Candnico; o casamento acatdlico, realizado de
acordo com a religido dos nubentes . Em cada um deles, a indissolubilidade do Vinculo Conjugal era
regra absoluta.

Segundo LIMA, através do Decreto n°. 9.886, de 7 de margo de 1888, com vigéncia prevista a partir de
01.01.1889, institui-se, no Brasil, o Registro Civil; com o Decreto n°. 119-A, de 7 de janeiro de 1890,
aboliu-se a religido oficial, preparando caminho para a secularizagdo do Casamento, o que ocorreu com
a promulgacéao do Decreto n°. 181, de 24 de janeiro deste mesmo ano, instituindo o Casamento Civil na
legislagao brasileira.

Quanto as Constitui¢cdes brasileiras, apés um breve exame do instituto do Casamento nas mesmas,
releva-se que a Constituicdo Imperial, jurada a 25 de margo de 1824, foi silente; a Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil, promulgada a 24 de fevereiro de 1891, em seu artigo 72, § 4°.,
reconheceu apenas o Casamento Civil, cuja celebragcdo era gratuita. De maneira diversa, a
Constituigao da Republica dos Estados Unidos do Brasil, promulgada em 16 de julho de 1934, em seu
artigo 146 , possibilitou a atribuicdo de efeitos civis ao Casamento Religioso, desde que realizado em
absoluta conformidade com as prescri¢des legais e, posteriormente, inscrito no Registro Civil.

Segundo MIRANDA , a Constituicao dos Estados Unidos do Brasil, decretada em 10 de novembro de
1937, ao se referir ao Casamento, ndo cogitou se se tratava do Casamento Civil ou do Religioso. "Isso
quer dizer que o deixara a legislagao ordinaria. A lei era dado adotar s6 o casamento civil, ou s6 o
casamento religioso, ou os dois. O unico problema que poderia existir seria 0 de se saber se alegislagcao
sobre o casamento religioso fora revogada pela Constituicdo de 1937. A resposta teve de ser
negativa....". Contudo, em seu artigo 124, conferiu-lhe indissolubilidade.

A Constituicao dos Estados Unidos do Brasil, promulgada em 18 de setembro de 1946 , com referéncia
ao Casamento, manteve a concessao da Constituicao de 1934 (artigo 146), condicionando-a, contudo,
"a observancia dos impedimentos e as prescricdes da lei, se assim o requerer o celebrante ou qualquer
interessado, com inscricdo do ato no registro publico”.

A Constituigdo do Brasil, promulgada a 24 de janeiro de 1967, inclusive com a Emenda Constitucional
n°. 1, datada de 17 de outubro de 1969, conservou, no seu artigo 175, §§ 2°. e 3°. , o Casamento
Religioso com Efeitos Civis. Com a Emenda Constitucional n°. 9, publicada no Diario Oficial, em 29 de
junho de 1977, o Vinculo Matrimonial, até entdo indissolluvel, passou a ser dissoluvel, na forma
regulamentada pela Lein°. 6.515/77 , que sera analisada oportunamente. Areferida Emenda alterouo §
1°. do artigo 175 da Constituicdo Federal que passou a viger nos seguintes termos: "Art. 175. ..... §1°.0
casamento somente podera ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde que haja prévia
separacao judicial por mais de trés anos."

A atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988 , n&o
alterou disposigao da Constituigcdo anterior com as consequentes mudancas introduzidas pela Lei n°.



6.515/77, atribuindo ao Casamento Religioso os efeitos civis, desde que observadas as disposigdes
legais pertinentes, mantendo a dissolubilidade matrimonial pelo instituto do Divércio, trazendo apenas
inovagdes quanto ao lapso temporal para a sua interposigéo.

2.2. 0 Desquite no Codigo Civil Brasileiro.

A Igreja Catdlica consignava, em seus canones, o termo 'divorcio' (podendo ser este perpétuo ou
temporario) para expressar a extingdo da sociedade conjugal, ndo a ruptura do vinculo matrimonial. No
Brasil, com a separagao entre Igreja e Estado, manteve-se na elaboracéo da legislagao pertinente, toda
terminologia até entdo exclusivamente adotada pela Igreja, bem como a indissolubilidade do
Casamento.

Desta maneira, o 'divorcio' poderia se dar através de duas maneiras: 1 - alitigiosa, que se circunscrevia
a determinadas causas pré-estabelecidas, como o adultério, a tentativa de morte, entre outras; 2 - a
consensual, na qual os cbnjuges, somente se estivessem casados ha mais de dois anos estariam
legitimados para requeré-lo perante a autoridade judicial.

Posteriormente, na ocasido da elaboracdo do Projeto de 02 de dezembro de 1901, o significante
'divércio' foi modificado para o termo Desquite o qual, apds a conversao desse projeto no atual Codigo
Civil, em 1916, perdurou até o ano de 1977. Segundo CAHALI, "tal como no direito anterior, permitia-se
tdo-somente o término da sociedade conjugal por via do desquite, amigavel ou judicial (art. 315, Ill),
fazendo certo que a sentenga do desquite apenas autoriza a separagao dos conjuges, e pde termo ao
regime de bens, como se o casamento fosse dissolvido (art. 322), restando, porém, incélume o vinculo
matrimonial".

Para a época em que o Codigo Civil foi elaborado, a Familia e o Casamento tinham conotagdes
diferentes da atual, ocasionadas pela influéncia européia e da Igreja, conforme se observa a seguir.
Para TEPEDINO , o Cédigo Civil, inspirado na linha dominante da codificagao européia do século XIX,
considerava como Familia somente aquela instituicdo fundada no Casamento. Desta forma, ele era
valorizado como um bem em si mesmo, imprescindivel para a consolidacdo das relagdes sociais,
independentemente da realizag&o pessoal de seus componentes. "Segundo o sistema do Cadigo Civil,
tudo aquilo que pudesse representar uma ameaga ao casamento suscitava a hostilidade do legislador,
sendo a unidade formal do casamento um valor superior ao interesse individual da mulher ou do marido
que pretendesse se separar." Isto explica, no tocante ao Vinculo Matrimonial regulamentado pelo
Caodigo Civil que ele deveria ser preservado a qualquer custo, inclusive se os cOnjuges se
desquitassem. Fazia-se tudo para preservar a instituigdo familiar e ndo o ser humano tomado
individualmente.

PRUNES , referindo-se ao Desquite, postula que ele era um meio-Divorcio, separava, mandava cada
um dos separados para cantos diferentes, sem que estes pudessem casar novamente, a ndo ser que
um deles viesse afalecer. O mais importante no Desquite, para o citado autor, era a guarda dosfilhos e a
partilha dos bens, se existissem. Contudo, o né conjugal permanecia e, estranhamente, continuava
ligando quem n&o queria mais viver ligado.

Havia duas espécies de Desquite: o consensual e o litigioso. Segundo TEPEDINO , este ultimo sempre
figurou associado a idéia de culpa, dependente de prova do autor da agcédo, de uma das causas
taxativamente enumeradas no revogado artigo 317 do Caodigo Civil. Isto equivale dizer que, "se um dos
cbnjuges nao consentisse com o desquite consensual, somente a ocorréncia de uma das hipéteses de
conduta culposa previstas pelo legislador autorizaria o desenlace."

Requisito imprescindivel para a concessao do Desquite consensual era que os requerentes estivessem
casados por, no minimo, dois anos a contar da data da propositura da agao, tempo que o legislador
julgou suficiente para que o casal nao se decidisse precipitadamente pela sua separagéo. Precedendo
a propositura da agao de Desquite ou no curso desta, se litigiosa, o Cédigo Civil facultava ao autor o
pedido de Separacao de Corpos como medida cautelar.

O instituto do Desquite, anteriormente denominado 'divorcio’, com o advento da Lei n°. 6.515/77 (Lei do
Divércio ), substituiu as expressdes por Separagao Judicial . A nova terminologia assumiu
caracteristicas de um quase-divorcio. No entanto, a lei possibilitou aos cénjuges a desobrigacéo de
determinados deveres e obrigacdes reciprocas até entao expressas no Cédigo Civil, dentre as quais a
fidelidade reciproca .

2.3.Aintroducao do Divércio nalegislagao patriaem 1977 e a Lei que o regulamentou.

Apesar da introducédo do instituto do Divércio no Brasil datar do ano de 1977, houve diversas tentativas
para sua implantacdo. Segundo FRANCA, a primeira delas aconteceu em 1893, tratando-se de um nao



bem sucedido projeto de lei de autoria do Deputado Edson Coelho. "Secundou-o, ja no final do século,
Leite Qiticica, igualmente sem éxito.[...] De particular importancia foi a iniciativa do Senador Martinho
Garcez, datada de 1903, aprovada em primeira discussdo, mas que, ao invés de voltar ao Senado,
passou a integrar a matéria da discussdo do Caodigo Civil, onde foi derrotada. Frustrada tentativa
registrou-se em 1908, de autoria do Deputado Alcindo Guanabara."

Segundo CAHALLI, a indissolubilidade do Casamento brasileiro foi elevada, a partir da Constituigdo de
1934, a condigédo de preceito constitucional, opondo-se as legislacées dos demais paises que nao
admitiam o Divorcio, cuja matéria pertencia ao ambito do Direito Civil. Para DIAS , "a permanéncia da
indissolubilidade em dispositivo da Lex Fundamentalis, ainda € homenagem a predominancia do clero.
Julgam que em a levando ao texto constitucional torna-se mais segura, e ao abrigo de possiveis projetos
ou proposicgoes legislativas comuns trazendo a dissolubilidade."

Neste contexto, reveste-se de salutar importancia proceder-se a um exame da indissolubilidade do
Casamento nas Constituigdes brasileiras. Segundo LIMA , na Constituicdo Imperial de 1824, nada
consta com referéncia ao Casamento; na Constituicio Republicana de 1891, concebida como a
primeira Constituicdo genuinamente brasileira, somente o Casamento Civil era reconhecido pelo
Estado - conforme ja referido em item anterior - todavia, nada mencionava sobre a indissolubilidade do
Matriménio.

Entretanto, o Poder legislativo, no regime da Constituicdo de 1891, narra CARNEIRO , "encontrou
formal resisténcia na 'opiniao nacional' e no 'sentimento religioso da maioria da Nag¢ao', ao elaborar o
Titulo I (Do Direito de Familia), do Codigo Civil vigente. E como estes obstaculos eram de ordem moral e
religiosa, os corifeus do divorcio tentaram remové-los por meio de projetos como os de Erico Coelho
(1893), Martinho Garcez (1900) e Alcindo Guanabara (1910)."

Foi a Constituicao de 1934 que submeteu a indissolubilidade do Vinculo Matrimonial a chancela das leis
constitucionais, em seu artigo 144. Ressalva LIMA que o texto constitucional, aprovado sob pressao
ininterrupta da Igreja, foi bombardeado porinimeras emendas que, na sua maioria, visavam suprimir da
Carta a expressao 'indissoluvel' ou substitutivos, instituindo o Divorcio.

O Constituinte de 1937, ndo tendo coragem de colocar-se contra o clero, manteve, no artigo 124, a
mesma disposi¢cao da Constituicdo anterior. O mesmo sucedeu com a Constituicdo de 1946 que, em seu
artigo 163, proclamou a indissolubilidade do Vinculo Matrimonial. Ja a Constituicdo de 1967, bem como
a Emenda Constitucional n°. 1, de 1969, em seus artigos, respectivamente, 167 e 175, mantiveram a
indissolubilidade do Casamento que, na pratica, nao mais condizia com a realidade social brasileira.

E cedico que a introduc&o do instituto do Divércio no ordenamento juridico brasileiro dependeu de uma
série de fatores e de uma acirrada batalha, sendo a vitéria, contudo, fruto da lideranga do senador
Nelson Carneiro.

Os antidivorcistas, na tarefa de tentar barrar a introduc&o do Divorcio na legislagao patria, langaram méo
de inumeros argumentos, entre eles, BORGHI cita: o argumento da irremediabilidade; o argumento da
injustica social; o argumento da repeticdo; o argumento doutrinario; o argumento da protecao a filiagao;
o argumento dos Casamentos imaturos.

Como outrora o teor destes argumentos tivera maior peso na Sociedade brasileira, préximo do ano de
1977, impressionavam apenas pequena parcela populacional, geralmente os catolicamente
comprometidos. Desta forma, inevitavelmente, por forca da Emenda Constitucional n°. 9, datada de 28
de junho de 1977, originada de uma proposta do senador Nelson Carneiro, "apds quarenta e trés anos
de indissolubilidade concretada no texto de nossa lei fundamental, mas ndo na realidade dos nossos
fatos econdmicos, sociais, culturais e morais, implanta-se, constitucionalmente, o divorcio em nosso
pais...".

Atentando-se ao texto constitucional da época, observa-se que suas normas somente poderiam ser
alteradas alcangado o quorum de dois tergos dos membros do Congresso Nacional, justamente para
preservar sua integridade. E, segundo RODRIGUES , atingir este quorum consistia em uma tarefa
ardua. Prova disso, alude-se que, no ano de 1974, um projeto de Lei de Nelson Carneiro, pugnando pela
introduc&o do Divércio no Brasil, obteve voto da maioria do Congresso e nao dos dois tergos legalmente
exigidos, o que Ihe impediu de se transformar em lei. Assim,

"o fato de haver o Presidente da Republica, através da Emenda Constitucional n°. 08, de 14 de abril de
1977, com base no Ato Institucional n°. 5, de 13 de dezembro de 1968, suspendido a vigéncia do preceito
constitucional que exigia o quorum de 2/3 para a alteragao da Constituigdo (assim permitindo que as
alteragdes derivassem do pronunciamento da mera maioria) constituiu uma abertura para os adeptos do
divorcio que, desse modo, conseguiram a aprovagao da Emenda Constitucional n®. 9, de 28 de junho de
1977. Portanto, o divorcio se encontra instituido entre nés, em virtude de tais circunstancias."
Ultrapassada, a etapa de implantacao do Divércio na legislacéo patria, passou-se a etapa seguinte, que
foi a de regulamentacao do novo instituto acolhido, sobre a qual BORGHI assim se pronuncia: "foi o



divorcio regulamentado pela Lei n°. 6.515, de 26 de dezembro de 1977, cujo projeto original foi de
autoria de Nelson Carneiro [...] e Accioly Filho, que também haviam proposto a reforma constitucional
referida. Houve, na realidade, inUmeros outros projetos regulamentadores da norma constitucional, a
maioria baseada na Leifrancesan®. 75-617, de 11 de julho de 1975...".

A Lei do Divoércio, Lei n°. 6.515/77, mereceu inUmeras criticas por parte dos doutrinadores. Para
VARELA, esta Lei, sob a 6tica da boa técnica legislativa, trata-se de um dos mais imperfeitos diplomas.
A bem da verdade, as criticas também se avolumaram porque "o sistema adotado na implantagao do
divércio no Brasil denuncia a prevaléncia de freios e contrapesos de carater transacional resultante do
choque das tendéncias divorcistas e antidivorcistas".

Contudo, a Lei do Divorcio introduziu profundas mudancas no regime da dissolugao do Casamento,
entre elas, a revogacgao dos artigos 315 a 328 do Cadigo Civil, e a subordinagao do Divércio a prévia
Separacao Judicial por mais de trés anos. A Separagao Judicial funcionava, nesta lei, via de regra, como
uma fase intermediaria obrigatoria para obtengao do Divorcio. Ressalta-se a exceg¢ao do artigo 40 da
mencionada Lei, que conferia aos cbnjuges, desde que ja separados de fato, por mais de um lustro,
quando da promulgacado da Emenda n°. 9, o direito de propor diretamente o Divorcio. Albergando o
carater da transitoriedade, foi denominado por CAHALI de Divércio excepcional ou extraordinario.
Inobstante a subordinagao do Divorcio a prévia Separagao Judicial por mais de trés anos, esta poderia
se dar consensualmente - artigo 4° - ou litigiosamente - artigo 5° . A primeira modalidade mencionada e
também nos casos de ruptura da vida em comum (§§ 1° e 2° do artigo 5°), segundo RODRIGUES ,
configuram o caso tipico de Separagao-remédio, ou seja, "o de separagao judicial inspirada no
propésito de remediar uma situagao de fato"; ja a Separagéao Litigiosa, listada no caput do artigo 5°.,
configura a Separagao-sanc¢ao a qual, baseada na culpa de um dos conjuges, "representa uma puni¢cao
pela sua falta ao cumprimento de um dever".

Nos casos da referida Separagao-remédio, o § 3° do artigo 5° reza que ao cénjuge que nao tiver pedido a
Separacao Judicial, reverterao os remanescentes dos bens que levou para o Casamento, e também a
meacao dos adquiridos na constancia da Sociedade Conjugal, se o regime de bens adotado o permitir.
Quando a mulher tomar a iniciativa desta Separacao, voltara a usar o nome de solteira, conforme
determinacgao do artigo 17 da Lei do Divorcio.

Analisando-se o artigo 26 , sobressai que, em caso de Divorcio resultante da Separagao-remédio, ao
cbnjuge que a requereu cabera continuar com o dever de assisténcia ao outro. Tais disposi¢des revelam
o deliberado propodsito do legislador de desencorajar o cénjuge a pedir a Dissolugdo da Sociedade
Conjugal por ruptura do Casamento, sobrecarregando-o de é6nus, caso tome a iniciativa.

Ainda se referindo a Separagao-remédio, o artigo 6° do diploma divorcista consignou uma condigéo -
denominada, pela doutrina estrangeira, de 'Clausula de dureza' - segundo a qual o magistrado podera
negar a Separacao Judicial, ocorrendo grave prejuizo de qualquer ordem para o outro cénjuge ou paraa
prole.

O numero de pedidos de Divorcio, por pessoa, no artigo 38 , foi restringido a uma unica vez. Segundo
FRANCA , o problema deste artigo repousa na sua inconstitucionalidade, visto que, ao legislador
ordinario, "por maior que seja a sua boa fé e melhores as suas intencdes, de 'preservar a estabilidade da
familia, célula da sociedade™, ndo é dado estabelecer regras que atentem contra o novo principio
constitucional da dissolubilidade matrimonial. Para Santos: "De fato, trata-se de restricao com sabor
inconstitucional. Se ela perdurar, dentro de pouco tempo, o caos imperara novamente."

Como se todas as inovacgoes ja listadas ndo bastassem, a Lei em analise, em seu artigo 23 , estatuiu a
transmissibilidade aos herdeiros do devedor, da obrigagao de prestar alimentos, quebrando ,assim,
tradicao juridica no pais que sempre postulou o carater personalissimo da obrigagao alimenticia, bem
como a sua intransmissibilidade, contida no artigo 402 do Codigo Civil.

Constituiam, segundo GUSMAO , efeitos do "Divorcio & brasileira”, entre outros: 1 - dissolugéo
completa do Vinculo Matrimonial, possibilitando aos ex-cdnjuges convolar novas nupcias; 2 - constitui
impedimento ao divorciado usar mais uma vez o Divorcio, conforme regra do artigo 38; 3 - ndo extingue
o direito a alimentos devidos a mulher; 4- extingue o direito sucessoério da mulher; 5 - extingue os
deveres de fidelidade, solidariedade e coabitagao no caso do Divorcio Direto estabelecido no artigo 40,
etc.

Nao obstante todas as criticas tecidas pelos doutrinadores, a Lei n°. 6.515, de 26 de dezembro de 1977,
e aqui resumidamente apontadas quando se pretendeu explanar sobre seu conteudo basico,
"reconhecga-se, no entanto, o mérito de ter dado a Lei n°. 6.515 inicio a solugdo do problema
fundamental de libertar tantos casais de grilhbes incompativeis com a evolu¢ao dos nossos tempos,..."
A Lei do Divorcio vige, ainda hoje, porém, limitada as novas disposi¢des constitucionais de 1988, bem
como as leis regulamentadoras destas mesmas. No proximo item, também sera abordada esta
tematica.



2.4. Familia, Casamento e Divorcio na Constituicao Federal de 1988.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de 1988, revolucionou
o Direito de Familia até entdo vigente, trazendo preceitos que, apesar de ha muito tempo serem
clamados (e, pode-se dizer, até praticados) pela Sociedade, ainda n&o haviam sido positivados.

Assim, as principais linhas ou principios do novo Direito de Familia, ou seja, do direito que sofreu
alteragdes ditadas pela Constituigdo de 1988, distanciando-se das regras contidas no Codigo Civil, para
OLIVEIRAs&o0:

1 -oreconhecimento, como entidade familiar, da Unido Estavel;

2- o reconhecimento, como entidade familiar, da comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes (Familia Monoparental);

3 -aampliacao das formas de dissolu¢gao do Casamento, facilitando o Divércio;

4 - aproclamacgao da plenaigualdade de direitos e deveres do homem e da mulher na vida conjugal;

5 - a consagracédo da igualdade dos filhos, matrimoniais ou n&o, ou adotados, garantindo-lhes os
mesmos direitos e qualificagdes.

O rompimento da tradicdo juridica e a consequente implantagdo do novo, segundo SEREJO ,
estilhacaram "duas idéias basicas que sustentavam a familia e que ainda formam o espirito do nosso
Cadigo Civil: a patrimonializagéo e a matrimonializagdo." Quanto a patrimonializagado, aclara o autor: "A
preocupagdo com o aspecto econdmico da familia levou o nosso Cddigo Civil para a opgao
patrimonialista, elegendo a protegéo do patrimdnio como objetivo maior. Aesse propodsito, alinharam-se
o autoritarismo e a discriminagdo nas relagdes familiares, onde o marido, o casamento civil e a
exclusividade dos filhos legitimos eram os pontos maiores.”

Com relacao exclusiva ao Casamento, observa-se que a Familia merecedora da especial protecao
estatal ndo é somente aquela oriunda do Casamento, denominada pelo Cdodigo Civil de 'familia
legitima', e se opondo a 'familia ilegitima'. A Constituicdo , baseada na realidade social, ampliou a
protecdo estatal, concebendo como entidade familiar também as Familias ndo matrimonializadas,
quais sejam, aquelas oriundas da Unido Estavel e as Familias Monoparentais.

Assim sendo, o constituinte concebeu a nova Familia - seja ela formada pelo Casamento, pela Uni&o
Estavel ou pela monoparentalidade - como um lugar propicio a realizagdo da personalidade de seus
membros e, "precisamente por isso, a familia e 0 casamento passam a existir para o desenvolvimento
da pessoa - para a realizagao dos seus interesses afetivos e existenciais" . Dai se vé que a Constituicao
em exame resolveu enxergar uma vetusta realidade universal, relegada do Cédigo Civil, que é, nas
palavras de LOTUFO , a seguinte: "Sem amor ndo ha familia. E é esta a grande evolugdo que a
Constituigao traz". O Casamento, visto pela Constitui¢cao, € o ato sublime de concretizagdo do amor, e
este, por sua vez, também néo se furta das entidades familiares reconhecidas por ela; ao contrario, o
amor € que as cimenta.

Contudo, é fundamental anotar que, dentre a pluralidade de modelos familiares reconhecidos pela
Constituicdo e merecedores da protecao estatal, aquela originada pelo Casamento € a privilegiada.
Neste diapasao, convém registrar que o mesmo dispositivo constitucional que reconhece a Uniao
Estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, aduz que a lei devera facilitar sua conversao
(da Uniéo Estavel) em Casamento. O instituto do Casamento é a primeira preocupagéao do constituinte
e, emrelagdo as entidades familiares, evidentemente, goza de maior prestigio.

A vista desta Constituicao positivadora dos latentes Anseios Sociais, varias leis infra-constitucionais
que continham o espirito conservador da época precedente, chocaram-se frontalmente com as
disposi¢cdes renovadoras da Carta. Foi, sobretudo no Direito de Familia, que se observou a maior
incidéncia de antinomias. Para a maioria dos juristas da area familiar, respeitado o entendimento
contrario de uma minoria , a Constituigdo revogou, imediata e tacitamente, todas as disposi¢gdes
contrarias preexistentes.

Com relagao ao Divorcio, pondera RODRIGUES , o constituinte facilitou-o, "além de reduzir o prazo
para a conversao da separacao judicial em divorcio, criou-se um caso de divoércio direto, quando houver
comprovada separacgao de fato por mais de dois anos.[...] Portanto, o Brasil, um dos paises que figurava
entre os mais aferrados a indissolubilidade do vinculo matrimonial, tanto € que a conservou até meados
de 1977, tornou-se um dos mais liberais, a partir de 1988. Mudanca total e absoluta." No préximo item,
analisar-se-ao, exclusivamente, as implicagdes juridicas do Divércio trazidas pela Constituicao.

2.5. O Divércio sob o 6tica da Constituicao.



Como ja referido anteriormente, "o entendimento dominante sobre a nova ordem constitucional
instalada desde 1988, [...], € mesmo o da auto-aplicabilidade" , isto quer dizer que revogadas
tacitamente estdo as disposi¢cdes infraconstitucionais que afrontarem estes superiores e novos
ditames. Com relagao exclusiva as disposi¢cdes atinentes ao Divorcio, esposadas na Constituicao,
encontram-se na Lei n°. 6.515/77, dispositivos antindmicos que resultaram revogados. No decorrer da
explanacao deste item, os mesmos serao apontados.

Encontra-se, no § 6°. do artigo 226 da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a
confirmacdo da idéia da dissolubilidade do Casamento. Neste diapasao, SOUZA aponta quatro
inovagdes que foram introduzidas pela Lei Maior: "1°.) confirmag¢do da idéia de que o casamento &
passivel de dissolugao; 2°.) redugao do prazo para a concessao do divorcio; 3°.) garantia do divorcio
direto; 4°.) eliminagao do art. 38 da Lei do Divércio.”

Partindo-se do texto constitucional, insere-se no exame da redugao do lapso temporal da Separacao
Judicial para a obtencéo do Divorcio. A Lei do Divércio, em seu artigo 25 , estabelecia o prazo trienal
para a conversao da Separacgao Judicial em Divorcio que restou constitucionalmente reduzido para um
ano. Assim, "diminuido sensivelmente o prazo anterior (3 anos), lei ordinaria (8.408, de 13.2.92), para
dar cumprimento ao preceito maior, modificou o inciso | do art. 36 e o art. 25 da Lei do Divércio,
adequando-os ao prazo apontado no preceito constitucional."

Por outro lado, a conversao da Separagao Judicial em Divércio que podera ser consensual (onde o
acordo das partes necessitara de homologacao judicial) ou litigiosa (quando requerida unilateralmente),
possui os seguintes requisitos legais:

1 - existéncia de sentencga definitiva de Separagéao Judicial;

2 - o decurso do prazo de um ano, contado da decisdo que concedeu a Separagao Judicial, ou daquela
que concedeu a medida cautelar correspondente, ou da decisao proferida em qualquer outro processo,
determinando ou fazendo presumir a separagao dos cénjuges;

3 - aexisténcia de decisao sobre a partilha de bens.

A Constituicdo de 1988 nao somente instituiu definitivamente o Divércio Direto , ndo mais o
condicionando a transitoriedade, (conforme o original artigo 40 da Lei n°. 6.515/77), como também
reduziu o prazo de cinco anos de Separagao de Fato, esposado no referido artigo, para dois anos.
Assim, o atual artigo 40 da Lei do Divorcio foi alterado pela Constituicdo, passando a figurar com nova
redagao determinada pela Lein°®. 7.891/89, em seu artigo 2°.

Todavia, segundo AMORIM , "Por consequéncia, tratando-se, agora, de modelo definitivo de agao
extintiva do casamento, tornou-se impréprio o enquadramento, ainda mantido no art. 40 da Lei
6.515/77, no capitulo de 'disposigdes finais e transitérias™. O Divércio Direto, tal qual o Divércio Indireto,
subdivide-se em consensual ou litigioso, e neste, para PEREIRA, "n&o ha mais cogitar, pacificamente,
das causas do art. 5°. da Lei do Divorcio. Nao mais interessam as figuras da san¢éo e do remédio. E
suficiente o prazo de dois anos de separagao de fato. Esta a Unica causa para um dos cénjuges pleitear
odivorcio 'contra’ o outro."

Desta feita, o Divorcio Indireto e o Divércio Direto, nas palavras de CAHALI , passaram a desfrutar da
mesma dignidade e categoria juridica, ainda que os pressupostos legais que o autorizam sejam
diferentes. Quanto ao Divércio unico, ou seja, aquele que, segundo o artigo 38 da Lei n°. 6.515/77,
somente poderia ser pedido uma unica vez, por pessoa, conforme ja mencionado, restou
expressamente revogado pelo artigo 3°. da Lei n°. 7.841/89, quando da adaptacéo do Divoércio ao
modelo constitucional.

Com relagao a apreciagao da culpa de um dos conjuges na dissolugdo do Casamento, verifica-se que é
um resquicio dos conceitos precedentes (ou seja, os contidos no Cdédigo Civil), segundo os quais a
Familia se encontrava centrada, exclusivamente, no Casamento e que, além de n&o mais condizerem
com a nova ordem constitucional, consubstancia verdadeiro retrocesso.

A decretagdo do Divércio gera uma série de consequéncias juridicas, especialmente apos sua
averbagao do Registro Civil. Para DINIZ , os principais s&o: Dissolugdo do Vinculo Matrimonial e
cessacao dos efeitos civis do Casamento Religioso devidamente inscrito no Registro Publico; término
dos deveres reciprocos dos conjuges; extingdo do regime matrimonial e realizagao da partilha dos bens,
conforme o regime adotado; possibilidade de novo Casamento aos divorciados; inadmissibilidade de
reconciliacado; pedido de Divorcio sem restricdo numeérica; fim do regime de Separacao de Fato ou
conversao da Separacgao Judicial em Divorcio; inalterabilidade dos direitos e deveres dos pais em
relagéo aos filhos; continuagédo do dever de assisténcia por parte do cénjuge que moveu agao de
Divorcio, fundada no artigo 5°., §§ 1°. € 2°., da Lei do Divorcio; extingado da obrigacao alimentar em caso
de novo Casamento do ex-cénjuge credor; perda do direito ao uso do patronimico.



3. Aspectos econdmicos, sociais e processuais referentes ao Divorcio.

No Brasil, segundo LEITE , o Casamento sempre foi o apanagio da classe economicamente dominante.
Veja-se que, historicamente, as dificuldades de ordem financeira, de ordem racial, de ordem social,
interferiram, direta e indiretamente, no indice de Casamentos. Para o citado autor, "o Divorcio € mais
frequente nas categorias menos favorecidas economicamente (empregados, funcionarios
assalariados, etc.), depois aparecem nas categorias superiores (profissionais liberais, executivos, etc.)"
, comprovando uma pratica comum na Sociedade brasileira, a de que, nas classes economicamente
favorecidas, o Casamento € mantido tanto para garantir um status social, como para evitar a divisdo
patrimonial entre os conjuges.

ParaDINIZ , com referéncia a dissolugdo do Casamento no Brasil,

"..nao tem sido muito grande o numero de pessoas que exerceram o direito de pedir o divorcio, emrazao
de quatro fatores:

a) social, porque a Lei do Divorcio chegou numa época em que nosso povo hao considera
constrangedor que uma pessoa separada, judicialmente, viva amasiada com outra;
b) legal, porque a legislacao brasileira vem sendo modificada no sentido de facilitar as unides de fato, de
legalizar filhos delas oriundos, de assegurar pensdes a concubina, de possibilitar a concubina o uso do
nome do amante, com o consentimento deste, se com ele vive, maritalmente, ha mais de 5 anos, ou a
qualquer momento, depois dessa uniao, se tiver filho com ele;

c) econdmico, pois se viver em concubinato ndo implica entraves sociais e legais para o casal e sua
prole, para que gastar dinheiro num divorcio? O divorcio s6 atende, em regra, aos interesses de uma
minoria, que necessita dar explicagées a sociedade, por ser obrigada a se qualificar e a revelar seu
estado civil com frequéncia, eminumeras atividades da vida publica;

d) psicologico, uma vez que a maioria dos homens separados demonstram o medo de um segundo
fracasso e s6 pedirao divorcio se forem forcados pela atual companheira ou se perderem o medo de
umanovauniao...".

Faz-se importante ressaltar que este instituto juridico - o do Divorcio -, atualmente, pode ser utilizado por
quem quiser valer-se dele. Isto € uma realidade indiscutivel.

Ja na esteira dos aspectos processuais divorcistas, ndo ha como se desviar da tdo rumorosa crise do
Poder Judiciario brasileiro, porque esta expresséo, dentre os seus varios significados, "reporta-se a
uma prestacao jurisdicional demorada, com enorme acumulo de processos a espera de solugéo” .
llustrativamente, apresentam-se os seguintes dados colhidos por SOUZA , sobre o acumulo de
demandas no Poder Judiciario: "Por diversas razdes, dentre as quais eu destaco apenas o crescimento
demografico, o incremento das relagdes econdmicas e o fortalecimento da cidadania, o numero de
processos no pais, desde a promulgag¢ao da Constituicao de 88, cresceu de 347.602 para 3.241.359,
considerados todos os juizos e tribunais."

Além da sobrecarga do Judiciario que causa a demora processual, o despreparo de alguns magistrados
em lidar com a problematica que envolve as Varas de Familia, em muitas vezes colabora para que as
partes divorciadas ou separadas retornem ao Judiciario com lides consequentes do Divércio ou da
Separagao, quando estas foram mal trabalhadas, deixando questdes mal resolvidas.

Comreferéncia aos trés aspectos citados - econémico, social e processual, - assim obtempera SERPA:
"ha muito advogados, juizes, cdnjuges reclamam da sobrecarga dos tribunais, do alto custo relativo a
tempo e dinheiro dentro do contencioso; da falta de acesso a Justi¢ca por parte de grande faixa da
populacdo, da impossibilidade de conseguir-se a conciliacdo de casais no processo de separacao
judicial[...] O quadro expressa a realidade do sistema judiciario brasileiro, e explica o alto nivel de
insatisfacdo da comunidade ...".

Diante do exposto, tem-se que esta situagao € muito delicada e requer sérias reflexées; no item final do
presente artigo, elaborar-se-a uma proposicao legal, com vistas, também, a otimizac&do desses atuais
aspectos econdmicos, sociais e processuais referentes ao Divorcio.

4. A Separacgao Judicial no Brasil: tendéncias doutrinarias.

A Separacao Judicial é, atualmente, a Dissolu¢ao da Sociedade Conjugal em vida dos cénjuges, que
podera ser decretada (se litigiosa) ou homologada (se consensual) pelo juiz, ndo implicando a extingéo
do Vinculo Matrimonial. Referindo-se a ela, ja ponderava BEVILAQUA , no ano de 1956: "A separacéo
cria uma situagao legal que, além de impor um injusto constrangimento ao cdnjuge inocente, impelira,
muitas vezes, os conjuges a contrairem relagdes ilicitas e a procurarem filhos extramatrimoniais, o que
importa numa perturbacao da moralidade e da vida social. Eis o seu flanco vulneravel."

A manutencédo do instituto da Separagao Judicial na legislagao brasileira, concomitantemente com o
instituto do Divorcio, divide a opinido juridica. Para alguns, trata-se de uma "triste reminiscéncia do



regime teoldgico-social e que ndo se compadece com a instituicdo do casamento civil" e, para outros,
trata-se "de uma meritdria homenagem [...] as mais caras tradigdes morais e religiosas de nosso povo" .
Independentemente das varias opinides dos juristas, com o advento da Constituicdo de 1988, a
Separacao Judicial deixou de ser "a antecamara, o preludio necessario para a sua conversao em
divorcio" , visto que é licito aos conjuges desavindos pleitear o Divorcio Direto se estiverem separados
de fato ha mais de dois anos ininterruptos.

A finalidade principal da legislacéo, ao regulamentar a coexisténcia de ambos os institutos, segundo
LIMA | "foi a de coibir aos abusos naturais e esperados que a liberdade inicial costuma acarretar e de
assegurar a liberdade de consciéncia e de convicgdes religiosas..." e, no ano de 1978, ja predizia:
"Abreviar-se-a, posteriormente, o prazo para sua caracterizagao; depois, sua conversdao em divorcio
sera imediata ou, numa providéncia que conciliara ambas as tendéncias, reservar-se-a aos conjuges o
direito de requerer, imediatamente, a separagao judicial ou o divorcio, conforme sejam suas convicgoes
religiosas ou morais."

Acentua RIZZARDO que, a semelhanga do que vem ocorrendo em muitas legislagdes, a tendéncia é
afastar a Separacéo Judicial do sistema juridico brasileiro, visto que se atingem as mesmas finalidades,
e em maior extensao, com o Divércio. Para COSTA existe apenas uma diferenca em relacio aos efeitos
do Divoércio e os efeitos da Separacao Judicial, que os distinguem: a proibicdo, no caso da Separacao,
das segundas nupcias.

Diante do que foi exposto neste item, indaga-se se € justo, util ou socialmente justificavel a manutencao
do Vinculo Conjugal que se da na Separacao Judicial? Mais objetivamente, ela denota Justica e
Utilidade Social face ao Divorcio Direto inserido pela Constituicdo? Respostas para estas indagagdes
serdo tentadas no préoximo item, quando se adentrara no campo da Politica do Direito.

5. 0 Divércio no Brasil sob uma ética politico-juridica.
5.1. Nogoes preliminares sobre adisciplina Politica Juridica

O Direito possui uma dimensao mais ampla, que foge do objeto da Ciéncia Juridica, mas vai ao encontro
do objeto de uma disciplina especifica, apta a lidar com valores juridicos, com a consciéncia juridica
social, com a Validade Material da norma juridica, enfim, que imerge entre outros, no ambito da Etica, da
Estética da Convivéncia, sem, contudo, descuidar da seguranga juridica e do fim do Direito.

A Politica Juridica preocupa-se com o fundamento da norma que, segundo REALE , € "o valor ou o
complexo de valores que legitima uma ordem juridica, dando a razdo de sua obrigatoriedade e dizemos
qgue uma regra tem fundamento quando visa a realizar ou tutelar um valor reconhecido, necessario a
coletividade" e que lhe confere validade material. Quais seriam, entdo, estes valores legitimadores da
norma? Pensa-se que sdo em numero de dois, os principais valores juridicos: a Justica e a Utilidade,
seqguidos dalegitimidade e da Etica e Estética da Convivéncia.

Justica, pondera MELO , percebida preliminarmente como "um valor que a consciéncia Juridica da
sociedade atribui a norma posta ou a norma proposta", podera ser manuseada com quatro concepgdes
diferentes, complementares entre si:

"1- Justica como ideal politico de liberdade e igualdade: A norma que obstaculizar ou fraudar as
aspiracgoes de coparticipagao e compartilhamento sera consideradainjusta;

2- Justica como relagao entre as reivindicagcdes da sociedade e a resposta que Ihes dé a norma: Se
houver inadequacg&o nessa relagdo, o sentimento resultante sera de que se trata de norma juridica
injusta;

3- Justica como a correspondéncia entre o conhecimento cientifico sobre o fato (conhecimento empirico
da realidade) e a norma em questdo: A norma cujo sentido n&o corresponda a verdade empiricamente
demonstrada e socialmente aceita, sera norma injusta;

4- Justica como legitimidade ética. Anorma do Direito que conflitar com a moral podera ser considerada
injusta.”

Comrelacao ao valor Utilidade, MELO postula que, correlacionado ao valor Justiga, ndo sao eles termos
antitéticos, ou seja, de aplicacdo alternativa e excludente. Ao contrario, como valores que
fundamentam, que legitimam a norma, poderdo ser invocados quer simultaneamente, quer
separadamente, conforme a pertinéncia. "No que concerne as realidades socio-culturais, ou seja, das
atividades e experiéncias do cotidiano, no entanto, esse valor 'utilidade’ pode e deve ser considerado na
elaboragao, modificagdo ou revogagao de uma norma, desde que se levem em conta as perspectivas de
respostas a necessidades sociais."



Alegitimidade ou legitimagéo ética, sob o enfoque politico juridico, extravasa a concepg¢ao estritamente
juridica de legitimidade, comumente sinonimizada por legalidade, possuindo "um sentido mais amplo
para referir-se a tudo aquilo que resulte em beneficio geral e tenha o respaldo da Sociedade. Neste
sentido a qualidade do ato e da propria lei devera identificar-se com as aspiragdes sociais e com 0s
principios éticos."

Ja atinente a Estética da Convivéncia, segundo MELO , esta se traduz em uma sensacéo de harmonia e
beleza emanada dos atos do convivio social apoiados na Etica e no respeito a dignidade humana.
"Assim, podemos considerar como um dos fins mediatos da Politica Juridica a criagdo normativa de um
ambiente de relagdes fundadas na Etica que venham ensejar o belo na convivéncia social, em
atendimento a necessidades espirituais latentes em todo o ser humano."

Constituem tarefas da Politica Juridica, conforme assevera MELO , "operar a criagado, derrogacao ou
extincdo da norma em obediéncia aos balizamentos dos valores justi¢a, ética e utilidade social", cuja
preocupacgao basica nao repousa no Direito vigente, mas no Direito desejado. Logo, é papel
predominante do politico do Direito "propor, no momento oportuno, ou o ingresso, no sistema juridico,
de norma reclamada pelo sentimento ou idéia do justo e do util, ou 0 expurgo de norma que nao seja
justificada por aqueles valores sociais."

Partindo-se desta resumida apresentacao de alguns aspectos relevantes para a disciplina Politica do
Direito, voltar-se-a, no proximo item, ao instituto do Divércio, com o objetivo de levantar os principais
pontos criticos que, pelo que se pretende nesta dissertagcao, serdo examinados e reformulados a partir
da 6tica da Politica Juridica.

5.2. Questoes criticas do instituto do Divorcio.

Do instituto do Casamento, dentro do qual repousa o instituto do Divoércio, ndo se pode precisar nem a
data, nem o modo da sua origem. Todavia, pensa-se que, desde a familia sindiasmica de Engels até a
familia classica romana, o que se evidenciava nos casamentos era a Affectio Maritalis, ou seja, a
intencdo do homem e da mulher de viverem como marido e mulher.

Desta forma, em geral, terminando a Affectio Maritalis - isto ndo quer dizer "somente apés dois anos de
Casamento, ou apds dois anos de Separagao de Fato ou, ainda, apds um ano de Separacao Judicial,
como dita a atual Constituicido da Republica Federativa do Brasil e a Lei do Divorcio patria”, - ndo havia
motivo para o casamento existir; os conjuges se separavam e, cada qual, seguia o seu caminho,
podendo, a seu arbitrio, novamente se casar.

Com a queda do Império Romano, continuando a histérica evolugao da Familia e do Casamento
ocidental, estes cairam sob exclusivo jugo da Igreja Catdlica que converteu a Affectio Maritalis em um
consentimento inicial e irrevogavel, instituindo, por consequéncia, o reinado do casamento indissoluvel.
Tal situagao matrimonial somente se alterou, quando o poder estatal se divorciou do poder eclesiastico
sob as luzes da Revolugao Francesa.

No Brasil, a histéria do instituto do Casamento também se libertou do dominio Unico da Igreja, passando
a sofrer regulamentacdo apenas estatal. Contudo, a trajetéria de modificacdo do Casamento
indissoluvel para o Casamento dissoluvel, além de extremamente ardua, é recente - data do ano de
1977, - se comparada com a de outros paises.

Note-se que, somente a partir daquele citado ano, o instituto do Casamento no Brasil, precariamente,
retomou o que de mais importante sua origem classica lhe legara, a Affectio Maritalis como fundamento
da unido entre os consortes. O Matriménio ndo era mais aquele carrasco a torturar dois seres que,
quando muito jovens, assentiram (ou lhes foi imposto) em dividir toda uma vida, lado a lado. Ao
contrario, o Casamento tornou-se dissoluvel desde que saldados todos os (quase infindaveis)
requisitos legais.

De todos estes requisitos legais, impostos, originariamente, pela Lei n°. 6.515/77, que regulamentou o
instituto do Divércio no pais e, posteriormente, pela Constituicido de 1988, ¢ interesse imediato deste
estudo apenas se ater a trés deles para a confecgao da analise politico-juridica: 1 - a Separagao Judicial
como fase intermediaria para o Divércio; 2 - o lapso temporal entre a Separagao Judicial ou a
Separacgao de Fato para a obtencao do Divorcio; 3 - o lapso temporal de dois anos de Casamento para o
ajuizamento da Separacao Judicial Consensual.

No original diploma legal de 1977, o Divércio figurava absolutamente atrelado a Separacgao Judicial,
salvo a excecdo dos casais que ja se encontravam separados de fato anteriormente a data da
promulgagao da lei, e desde que completados cinco anos (artigo 40). Desta maneira, o Divorcio
somente era concedido apos trés anos de Separagao Judicial do casal, segundo preceituava o artigo 25
. Além disso, no caso de Separagdo Consensual, o artigo 4° estabelecia o lapso de dois anos de
Casamento para que os conjuges pudessem valer-se dela.



Quanto a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, positivadora de novos valores no
Direito de Familia, FACHIN argumenta: "Apontando alteragdes substanciais, € indisfargcavelmente
reconhecida a proeminéncia do texto constitucional no Direito de Familia.[...] Superando a unidade de
fontes estatuida pelo casamento no regime codificado, o Cddigo Civil cede espago para a familia
constitucionalizada."

A Constituicao deu novo colorido ao desbotado Direito de Familia, valendo-se de matizes que, ha muito,
jaziam no esquecimento, como o amor, o afeto, a solidariedade, a igualdade. E &, nesta nova visdo da
Familia, denominada de familia constitucionalizada por Fachin, que se evidencia a Affectio Maritalis.
Para o instituto do Divorcio, como era esperado, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 trouxe mudancgas. Com relagéo a Separagao Judicial, ela deixou de ser regra geral, ou seja, néo €
mais caminho necessario para a obteng¢ao do Divércio; concorre com ela a Separagao de Fato. Desta
forma, passaram a existir duas maneiras para se obter o Divorcio, que a doutrina denominou de
Divércio Indireto (aquele que converte a Separacgao Judicial em Divércio) e Divoércio Direto (aquele que
converte a Separacéo de Fato em Divércio).

O lapso temporal entre estas duas espécies de Separagao (Judicial e de Fato) e a propositura da agéo
de Divorcio, ao teor do § 6°. do artigo 226 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, foi
reduzido para um ano, no caso da primeira espécie de Separacao, e dois anos, no caso da ultima delas.
Todavia, em caso de Separagao Judicial Consensual, continua vigendo o artigo 4°. da Lein°. 6.515/77,
que fixa, em dois anos, o tempo minimo de Casamento entre os conjuges que desejam se separar (no
novo Caodigo Civil brasileiro, aprovado pela Camara, foi diminuido o tempo minimo de casamento para
propositura da Acéo de Separacgao Judicial Consensual para um ano. Os demais prazos aludidos neste
paragrafo, figuram inalterados no novo diploma legal).

Eis ai, um breve registro de apenas trés aspectos legais que tocam o instituto do Divorcio - a Separagéo
Judicial, o lapso temporal para obtencao do Divoércio e o tempo de Casamento para propositura da
Separacao Judicial Consensual, - demonstrando, que desde a primeira lei que o regulamentou até o
advento da atual Constituicdo, houve mudangas no mesmo sentido, ou seja, no de diminuir a
importancia da Separacgao Judicial como requisito compulsério para a propositura da agéao de Divorcio,
e no sentido de reduzir o lapso temporal entre a Separacao Judicial e o pedido de Divorcio.

Ocorre que a Sociedade, em permanente ebulicdo, elegendo e priorizando novos valores, sempre
fermentando novas idéias, cobrando uma conduta cada vez mais Etica e responsavel do Homem, em
todas as areas do conhecimento cientifico e do relacionamento social, ndo cala, ndo para de evoluir
frente ao Direito posto. Como um rolo compressor, ela vai, vagarosamente, avancando por sobre ele,
obrigando-o a se reformular continuadamente.

N&ao se postula que a ordem juridica deva ser alterada na mesma velocidade evolutiva da Sociedade;
isto colocaria em risco a seguranga juridica, a seguranga nas relagdes familiares e sociais. Como
obtempera CZAJKOWSKI , "mais acertado ¢ lidar com a transformacao da sociedade, como elemento
para constatagdo de que as legislagbes sobre Direito de Familia jamais representam [...] resposta
juridica definitiva e perfeita para o tratamento das relacées familiares."

Passados ja 13 anos da promulgacao da vigente Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no
que tange ao Direito de Familia, mais precisamente, com respeito ao instituto do Divorcio, nota-se, de
um lado, sinais de envelhecimento do Direito posto e de afastamento entre este e a realidade, e, de
outro lado, sente-se o turbilhdo da vida em movimento, cujos novos anseios e Aspiragdes Sociais
motivam o politico do Direito em buscar um Direito que seja mais adequado a realidade.

Questiona-se a Utilidade e a eticidade do instituto da Separagao Judicial; pensa-se na legitimidade (ou
ilegitimidade) do lapso temporal entre a Separagao Judicial e a obtengéo do Divércio; indaga-se da
atual pertinéncia no ordenamento juridico brasileiro da exigéncia de dois anos de vida conjugal para
formulacao do pedido de Separacéao Judicial Consensual.

Por outro lado, pondera-se que tais requisitos legais atentam contra a espontaneidade do afeto, do
amor, que a Constituicao resgatou para o Direito de Familia; vislumbra-se o Poder Judiciario abarrotado
de agbes, consequéncia imediata de morosidade processual, de injustica. Por estas razoes, propoe-se
um repensar, sugerindo novos caminhos que pretendam conduzir a um Direito melhor. E do que se
tratara nos proximos itens.

5.3. Oiinstituto do Divorcio sob a 6tica da Politica Juridica.

Inicia-se, pois, analisando a pertinéncia do instituto da Separacgéo Judicial na legislagao patria, levando-
se em conta que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 instituiu, no § 6°. de seu
artigo 226, de maneira definitiva, o instituto da Separagéo de Fato, instrumento também habil a ensejar
a formulagao do pedido do Divorcio.



Juridicamente, o que vem a ser a Separacéao Judicial? Segundo os originarios artigos 2°. e 3°. da Lei n°.
6.515/77, ela extingue os deveres de coabitagao, fidelidade reciproca e o regime matrimonial de bens,
como se o Casamento estivesse dissolvido. Entretanto, o que se finda € unicamente a Sociedade
Conjugal, restando, ainda, incélume, o Vinculo Matrimonial.

Onde repousa sua origem? E ponto pacifico o poder da Igreja Catdlica Apostélica Romana na
construcado do Direito de Familia brasileiro. Deve-se a influéncia da Igreja a introdugéo, no nosso
ordenamento juridico, do Desquite, transmudado, posteriormente, por forga da Lei n°. 6.515/77, para
Separacao Judicial, uma vez que estes institutos equivalem ao Divércio semi-pleno ou divortium quoad
thorum et habitationem, que encontra abrigo nos canones 1151 a 1155 do Cédigo Canédnico. Tal instituto
da Separacgao, nao dissolvendo - tecnicamente - o Vinculo Matrimonial, aplica-se, perfeitamente, a vida
dos catdlicos.

Por outro lado, nao é de hoje que muitos juristas ndo simpatizam com o instituto da Separagao Judicial. A
tendéncia em se abolir do ordenamento juridico brasileiro a Separagao Judicial para fins de Divorcio,
atualmente, é defendida, entre outros juristas, por RIZZARDO , segundo o qual se atingem as mesmas
finalidades, e, em extensdo bem maior, com o instituto do Divércio. "Assim como acontece nos paises
onde existe a separagéo (como na Franga, na Italia e em Portugal), nota-se um grande esvaziamento do
instituto, dando as partes proeminéncia ao divorcio, alcangavel praticamente mediante custos e
pressupostos ou requisitos iguais aos exigidos na separagao."”

Constatado, superficialmente, que a Separagao Judicial sempre ensejou, e ainda fomenta uma certa
polémica quanto a sua pertinéncia no Direito positivo brasileiro, passa-se a examina-la,
valorativamente, sob o enfoque da Politica do Direito.

E util o instituto da Separagéo Judicial? Para responder a esta indagacéo, ressaltam-se paises que
desconhecem este instituto em seus ordenamentos juridicos, convivendo, unicamente, com o instituto
do Divorcio Dai provém a primeira licdo; independentemente da sua Utilidade, é possivel o direito
matrimonial existir e ser eficaz sem o instituto da Separacgao Judicial.

Antes do advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, para a obtengao do
Divércio, necessaria se fazia a prévia Separagao Judicial por um tempo minimo de trés anos. A partir de
1988, a Separacao Judicial deixou de ser obrigatoria visto que, dois anos de Separagao de Fato,
autorizam o casal, ou apenas um dos cdOnjuges, a requerer o Divorcio. Ora, percebe-se que, na
realidade, o constituinte deixou a escolha das partes valerem-se do instituto do Divércio ou do instituto
da Separacao Judicial, desde que cumprido o lapso temporal legalmente exigido.

Do acima exposto, levando-se em conta que a Separacao Judicial pde termo a quase todos os deveres
do Casamento, como se ele estivesse dissolvido, e que o Divorcio atinge as mesmas finalidades que a
Separagao, e em uma proporgao maior, pois extirpa o Vinculo Conjugal, tem-se que, atualmente, a
utilidade da Separacgao Judicial € minima ou nenhuma. ]

O instituto da Separacgao Judicial podera ser analisado a luz dos valores Etica e Estética da Convivéncia
que, no ambito da disciplina Politica do Direito, sdo concebidos por MELO ; o primeiro, como o valor
fundamental da conduta do Homem, que se exterioriza "pelo agir moralmente correto" - Etica da
Convivéncia - e 0 segundo, como sendo a sensacao de beleza e harmonia na convivéncia social
causada por aquele mencionado, agir moralmente correto e pelo respeito a dignidade humana.

A unica diferenga, digna de mencgao, entre os institutos da Separagao Judicial e do Divércio, € que,
somente este ultimo, juntamente com a morte, tem o condao de dissolver o Vinculo Conjugal. E, como
este vinculo nao é palpavel, ndo se vé, faz parte de uma construcao tedrica. Na pratica, apenas se
impede que as pessoas separadas judicialmente estejam aptas para casar novamente.

Elas estao proibidas de convolar novas nupcias, porque ainda estéo ligadas, matrimonialmente, a seus
"ex-consortes "; mas possuem a faculdade de namorar ou viver em Uniao Estavel com terceiros, porque
a fidelidade reciproca, dever do Casamento, juntamente com o regime de bens e a coabitagao, nao
vigora mais. E aqui se aponta um paradoxo absolutamente antiético, moralmente incorreto: o individuo
separado judicialmente podera namorar ou conviver com uma pessoa - porque a lei permite - mesmo
mantendo o Vinculo Matrimonial com o 'ex-cénjuge’.

Afidelidade dentro do instituto do Casamento ocupa uma posigao impar de importancia, pois Ihe confere
conteudo Etico. Referindo-se a ela, LEITE aduz: "o amago de fidelidade é o amor por um determinado
vinculo, por uma determinada alianga no sentido que ela é a transmissao desse vinculo". Ora, dai se
pode concluir que a fidelidade esta para o Vinculo Conjugal, como o Vinculo Conjugal esta para a
fidelidade. Diante disso, acredita-se tratar de uma grande contradi¢éo o fato da Separagao Judicial
manter o Vinculo Matrimonial - que permite ainda denominar o casal separado de 'cénjuges' - e, ao
mesmo tempo, extinguir-lhe a sua esséncia que, no caso emtela, € a fidelidade reciproca.

Sob outro aspecto, a Separacado Judicial, inequivocamente, assinala o término da intengdo de se
permanecer casado, do desejo de se apresentar perante a Sociedade como cdnjuges, enfim, o casal



nao existe mais; nestes termos, assiste razdo ao legislador, quando retirou a permanéncia do dever de
fidelidade reciproca do instituto da Separac¢do Judicial. Contudo, indaga-se: E quanto ao Vinculo
Matrimonial, é pertinente manté-lo?

Além do mais, a manutencao deste lago conjugal na Separacgao Judicial, além de causar um sentimento
de desconforto dentro do convivio social, rouba toda a beleza que possui, desde um simples interesse
por uma terceira pessoa, como um recomeco, um apostar novamente no afeto, no amor. MELO conclui:
"Se a percepcao sensorial € de que nao se produziu o belo, poder-se-a, por um processo de recriagcao
constante, objetivar alcanga-lo", e é esta uma das fungdes do politico do Direito, a de criagdo normativa
fundamentada na Etica, habil a refletir a beleza na convivéncia do Homem.

O mesmo nao se verifica no Direito italiano, como bem assinala RUGGIERO : "Reportando-se a
doutrina candnica que, precisamente para temperar o principio da indissolubilidade admitiu a
separagao quoad torum et mensam, o nosso codigo regula o estado de separacao [...] por ela ndo ha
suspensao de todos os deveres conjugais [...], permanecem firmes, por mais grave e penosa que seja a
sua observancia: a mutua fidelidade e a obrigacdo alimentar...", e nos Direitos francés (Cddigo Civil,
artigo 299) e portugués (Cddigo Civil, artigo 1795.°-A). E esta permanéncia do dever de fidelidade
reciproca entre os cOnjuges, apos a Dissolugdo da Sociedade Conjugal, € que confere sentido e
eticidade ao fato do instituto da Separagao Judicial manter integro o Vinculo Matrimonial.

Retornando a legislagao brasileira, se com o advento constitucional do instituto da Separacéao de Fato,
ensejador do pedido de Divorcio Direto, a Separagao Judicial teve seu conteudo esvaziado, perdendo,
em grande escala, sua Utilidade; se falta a Separacéao Judicial eticidade, na medida em que mesmo se
mantendo um Vinculo Conjugal os separados estao desobrigados do dever de fidelidade reciproca; se
tal instituto, esvaido de Etica, vem a afear o convivio social, comprometendo diretamente a Estética de
Convivéncia, do valor Justica, neste caso em exame, resta aduzir que ha muito deixou de ter
significancia.

Comrelacao ao lapso temporal de um ano de Separacéao Judicial ou de dois anos de Separacao de Fato
para se divorciar, assiste razdo a COLARES , ao afirmar que "carece de sentido pratico o
estabelecimento de um periodo minimo entre a separagao judicial e o divércio. Além de onerar
desnecessariamente as partes, induz a fraude (via falsa declaragao da separacgao fatica a [sic] mais de
dois anos), impde ao casal a manutengédo de um vinculo que so6 faria sentido como opgéo, nunca como
imposigao."

Sobre esta problematica, o direito estrangeiro, aponta uma realidade que nao pode passar
desapercebida. Em Portugal (artigo 1795.° do Cddigo Civil) e na Franca (artigo 296 do Cadigo Civil) o
instituto da Separacgao Judicial ndo se consubstancia em uma imposi¢ao, um requisito preliminar a
obtengao do Divércio, ao contrario, os cénjuges desavindos tém a faculdade de optar entre a Dissolugéo
do Vinculo Matrimonial ou apenas da Sociedade Conjugal.

No Brasil, o préprio texto constitucional parece ser conflitante. De um lado, concebeu a dignidade
humana como um de seus valores principais, resgatou para o Direito de Familia, ao reconhecer a Uni&o
Estavel e a Familia Monoparental, o amor, o afeto, o carinho, a solidariedade, - porque & visivel ser tais
ingredientes emocionais que solidificam estas entidades familiares, - equiparou em direitos e deveres o
homem e a mulher, 0 marido e a esposa, os filhos matrimoniais ou ndo. Por outro lado, obrigou os
cbnjuges desacordes, vitimas de um irrevogavel fracasso matrimonial, a aguardar determinado lapso
temporal para a obtengao do Divércio, principalmente o consensual.

Neste diapasédo, afigura-se, mais gravemente, o entrave para obtengcdo da Separagdo Judicial
Consensual que, segundo os ditames legais, exige, primeiramente, dois anos de Casamento para seu
ajuizamento e, apds sua concessao, a espera de um ano, a contar da data da sentenga da Separacéo,
para propositura da acao de Divorcio.

Nao se desconhecem os argumentos doutrinarios tradicionais segundo os quais, nos primeiros anos de
Casamento, ou seja, no inicio da vida conjugal, as crises de ajuste sdo mais intensas e frequentes.
Entretanto, sobre este tema, digno de mengao, é o entendimento sustentado por DIAS , datado de
meados dadécadade 70:

"O periodo de caréncia, a nosso ver, nenhuma vantagem pratica produziu até agora.|[...] Se o casal ndo
pode desquitar-se porque a lei ndo permite naquela faixa bienal, ndo é isto que ira obriga-lo a manter-se
em paz, ou impedi-lo de se separar. Os cbnjuges se separam da mesma forma. [...] Nao podendo
utilizar-se do desquite manso, consensual, os conjuges usam do desquite barulhento, contencioso, que
€ pior. Langando méaos do judicial pdem as claras os motivos da incompatibilidade do humor,
exatamente o que a lei civil procura evitar facultando o desquite por mutuo consenso. Prende o util e
abre oinutil."

Mais adaptado aos tempos e Aspiragdes Sociais atuais, provou ser o Direito lusitano que, no artigo
1775.° do Cddigo Civil, sofrendo recente alteragao pela Lei n°. 47/98, de 10 de agosto de 1998, extirpou



o triénio de Casamento exigido para a propositura do Divorcio Consensual, deixando-o livre aos
cbnjuges, a qualquer tempo da uni&o conjugal.

Em se tratando de Divércio Consensual, outro bom exemplo oferece a legislagdo mexicana, ao criar, em
1928, o instituto do Divércio Administrativo. O sistema juridico deste pais reconhece duas espécies de
Divércio Consensual: o Administrativo, que ocorrera quando os conjuges forem maiores de idade, nao
possuirem filhos e acordarem sobre a partilha de bens; e o judicial, que se dara no caso de um dos
consortes, ou ambos, ndo preencherem os requisitos legais ensejadores do Divorcio Administrativo.
Quanto ao Divorcio Administrativo, previsto no artigo 272 do Codigo Civil mexicano, em face de suas
peculiaridades, importante se faz para este trabalho tecer maiores comentarios. Tal espécie de Divoércio
prescinde do Judiciario e se realiza perante a autoridade competente do Registro Civil, a qual, através
da pessoa do juiz, identificara e ouvira os cénjuges no seu propoésito, examinara os documentos
obrigatoriamente juntados e, a seguir, lavrara uma ata em que fara constar o pedido de Divorcio, citando
os consortes para que, novamente, apresentem-se, dentro de quinze dias para ratifica-la. Apos
ratificagdo dos cénjuges, o juiz do Registro Civil os declarara divorciados, lavrando a respectiva ata e
procedendo as anotacdes correspondentes na certiddo de Casamento anterior. Adverte-se que esta
espécie de Divorcio, caso seja requerida, exemplificativamente, por um casal que possua filhos, ou que
seja menor de idade um dos cénjuges ou os dois, nao surtira efeitos legais, sendo, para RODRIGUES,
nulo e de nenhum efeito. Segundo o artigo 273 do Cdédigo Civil, os cdnjuges que se encontram nesta
situagcao somente poderao divorciar-se mediante intervengéo do magistrado.

Referindo-se ao Divorcio Administrativo, DUHALT pondera que na ocasidao de sua implantacdo no
ordenamento juridico mexicano, foi alvo de muitas criticas, visto como um fator de profunda dissolugéo
familiar. Entretanto, os legisladores, expondo seus motivos para a criagdo do mesmo, aduziram que é
interesse social que os casamentos n&o se dissolvam facilmente e que os lares conjugais nao sejam
focos de constantes desgostos . Desta forma, quando estdo em jogo os sagrados interesses dos filhos
ou de terceiros e quando o casal manifesta sua decidida vontade de ndo mais permanecer casado, nao
deve serdificultada, desnecessariamente, a dissolugao matrimonial.

Esta modalidade de Dissolugéo do Vinculo Matrimonial, além de proporcionar as partes o lado positivo
que um Divércio Consensual traz consigo, colabora, significativamente, para o decréscimo de
demandas no Poder Judiciario. Portugal, em 13 de julho de 1995, através do Decreto-Lei n°. 163/95,
introduziu, em seu ordenamento juridico, baseado no modelo mexicano, um tipo de Divorcio
Administrativo decretado pelo conservador do Registro Civil. O Cdodigo Civil Portugués esclarece que o
Divércio Consensual, além de poder ser requerido pelos conjuges a qualquer tempo do Casamento
(artigo 1775.°, 1), podera ser intentado no Tribunal, ou na conservatéria do Registro Civil, se, neste
ultimo caso, o casal nédo possuir filhos menores ou, existindo-os, apresentar prévia regulamentacao
judicial do exercicio do patrio poder (artigo 1773.°, 2 ). A sentencga judicial que decreta o Divorcio
Consensual, bem como as decisdes proferidas pelo conservador do Registro Civil sobre esta mesma
matéria, produzem efeitos idénticos.

Como é objeto da Politica Juridica o Direito que deve ser (justo, util, bom), no préximo item apresentar-
se-a uma nova proposta legal atinente a dissolugao do Casamento no Brasil, buscando atingir um grau
maior de correspondéncia com as Aspiragdes Sociais.

5.4. O Direito que deve ser: uma proposta Politico-juridica.

Inimeros juristas, atentos aos fendmenos sociais, a opinido publica, a consciéncia coletiva , as
representacoes juridicas , preocupando-se com o fundamento da norma que Ihe confere Validade
Material, trouxeram contribui¢gdes no sentido de elaboragao de um Direito melhor. Especificadamente,
para o Direito de Familia citam-se duas propostas nesta dire¢cao. A primeira delas, de autoriade COSTA,
trata do Divércio automatico; a segunda proposta, apresentada por ANDRIGHI , consiste em aproveitar
a experiéncia dos Juizados Especiais, instituindo o procedimento sumarissimo para todos os conflitos
de Familia.

Sem adentrar no meérito de tais proposi¢des, até porque o motivo que as traz aqui € meramente
ilustrativo, apresenta-se uma reflexao diversa que se consubstancia em uma outra porta que podera ser
aberta (e entdo ampliada, manuseada, trabalhada, reformulada) ou permanecer fechada, conforme a
sua pertinéncia.

Com referéncia a Separacao Judicial, em primeiro lugar tem-se que seu ponto nodal repousa na
extingdo do dever de fidelidade reciproca entre os conjuges. Desta feita, o instituto se afigura esvaziado
de seu conteudo Etico, de Utilidade, visto que ha muito se afastou de suas origens centradas no Direito
Canbnico que lhe conferiam um sentido de existéncia. Parece que, se fosse proposta a restauracéo do
dever de fidelidade reciproca entre os cénjuges separados judicialmente, conferiria, a exemplo das



legislagdes estrangeiras apresentadas, uma nova vida ao instituto, respaldado, agora, na Etica, na
Utilidade, na Justica, na beleza. Pensa-se, entretanto, que uma proposi¢cao desta natureza nao
resolveria o problema inteiramente.

A proposicao legal que se apresentara, na tentativa de criagdo de um Direito mais condizente com os
Anseios e a propria dindmica social, parte de um pressuposto fundamental, com muita pertinéncia
prelecionado por MELO::

"se ainvestigagao do caso concreto resultar na convicgao de estarmos na presenga de uma norma que
perdeu seu principio vital e por isso sua capacidade para resolver um conflito, teremos encontrado um
elemento desativado no sistema juridico. Sera o caso de afastar do sistema essa norma indesejada
socialmente e propor, com o0 apoio do conhecimento politico-juridico, a norma adequada...".

Acredita-se que o instituto da Separacao Judicial constitua-se, segundo as palavras daquele autor, um
'‘elemento desativado' da nossa legislagao, devendo ela ser imediatamente suprimida, conforme as
consideragdes que seguem:

Primeira - A Separagao Judicial € um instituto juridico cujas raizes repousam no Direito Canénico. Ora,
somente dentro deste contexto original é que a Separagéo possui fundamento para sua existéncia, até
porque sao mantidos tanto o Vinculo Conjugal como o dever de fidelidade reciproca entre os cdnjuges.
Entretanto, ndo € novidade alguma a separacgéo ocorrida entre o poder da Igreja e o do Estado. Também
Nao causara surpresa mencionar que, mesmo separados estes poderes, o0 primeiro continuou
influenciando na construgcao do Direito de Familia brasileiro. Contudo, a introducdo do instituto do
Divércio na nossa legislagéo, positivacdo de um dos maiores Anseios da Sociedade daquela época,
provou que a influéncia religiosa em matéria matrimonial estava gasta, envelhecida, diante da for¢a do
clamor social.

Seguindo esta linha de raciocinio, a implantagéo do Divércio, no Brasil, ndo pode ser interpretada como
auséncia da influéncia da Igreja, visto que a lei que regulamentou este instituto teve que conciliar os
fortes interesses conservadores (cristdos) com os renovadores; mas € uma prova incontestavel de que
0 seu prestigio havia diminuido. Ja a Constituicdo promulgada em 05 de outubro de 1988, com as
alteragdes trazidas para o Direito de Familia, ex-reduto do Direito Candnico, descortinou uma realidade
absolutamente inédita, na qual a influéncia da Igreja e do pensamento burgués do periodo da
codificagdo do nosso Codigo Civil ndo encontraram guarida.

Assim, a Separacéo Judicial, sendo uma figura fundamentada no Direito Candnico (que hoje ndo mais
influencia na positivagéo do Direito de Familia) e ora se apresentando como instituto destituido da
necessaria Utilidade Social ndo deve merecer acolhimento no nosso ordenamento juridico.

Segunda - O fato de a Constituicdo de 1988, tendo em mira a dignidade da pessoa humana, ter
resgatado, para o ambito do Direito de Familia, o amor, o afeto, a solidariedade, a igualdade, atribuiu as
Familias a importante fungao de contribuir para o desenvolvimento, para o aprimoramento, para a
realizacado e para a felicidade de cada um de seus membros; portanto, parte de uma concepgao
eudemonista da instituigao familiar. Conclui-se que insistir em manter unidos, por vinculos, casais cuja
Affectio Maritalis morreu, conflita com esta nova concepg¢ao de Familia e de Casamento, cuja (boa)
convivéncia, o bem-estar de cada um de seus integrantes, o companheirismo € o0 amor estdo em
destaque.

Ora, se nao ha sentimento bastante para manter unidas duas pessoas, mais apropriado para a saude
fisica e espiritual delas e da eventual prole € que se afastem e tentem reconstruir a vida; isto o legislador
ja entendeu. O que precisa ser repensado é que ndo podem os cdnjuges ter uma atitude de
'reconstrugéao’ abaixo de um Vinculo Conjugal, persistente até que determinado lapso temporal seja
atingido; isto compromete a Etica e a beleza das relagbes familiares no seio da Sociedade.

Terceira - Na concepcao eudemonista da Familia, abragcada pela Constituicdo, a natureza juridica
contratual do Casamento - sem adentrar nos meandros de seu problema - indiscutivelmente se
sobressai. Logo, evidencia-se, mais do que nunca, o consentimento dos nubentes no ato da celebragao
do Casamento e o direito de resciséo, ou seja, de dissolu¢ao contratual em caso de ferimento a uma de
suas clausulas. MIRANDA , defendendo este ponto de vista, afirma que "o casamento, tal qual existe
entre nods, € simplesmente um contrato, e contrato se desfaz com o distrato".

A Separagao Judicial nao dissolve o Casamento, na verdade, somente promove o relaxamento de
alguns de seus deveres. Assim sendo, este instituto ndo oferece solugao imediata ao término da uniao
conjugal; ao contrario, procrastina e onera para as partes um direito que reconhecidamente possuem.

A liberdade de contrair Casamento - contratar - parece nao estar em oposi¢cdo com as mudangas
constitucionais, porém, a liberdade de distratar, restando, compulsoriamente, adstrita a uma prévia
Separacao Judicial ou de Fato, ndo se coaduna com o enaltecimento da Affectio Maritalis como
fundamento principal deste contrato nupcial, muito menos com a nogao de Familia eudemonista ja
mencionada.



Quarta - Conforme acima mencionado, o instituto da Separacao Judicial tarda e onera a Dissolugao
Conjugal que fica dependendo, ndo da vontade das partes, mas, exclusivamente da imposigao legal de
um lapso temporal.

Por outro lado, o fato dos conjuges desacordes terem que dispor de prestagao jurisdicional por duas
vezes para obter o término da relagao conjugal, pressupde gasto de tempo, despesas financeiras e,
além do mais, contribui para o acimulo de demandas do Poder Judiciario, agravando sua crise que, em
ultimainstancia, se consubstancia na impossibilidade de concretizacao da Justica.

Diante destas consideracodes, espera-se haver demonstrado que o instituto da Separacao Judicial, por
nao ter mais a capacidade de irradiar beleza nas relacdes familiares, e por haver perdido sua Utilidade
Social, denota desconformidade com os novos valores constitucionais e, consequentemente, com os
préprios Anseios Sociais.

Assim, propde-se a retirada do instituto da Separag¢ao Judicial do ordenamento juridico brasileiro e o
emprego do instituto do Divércio para a dissolugdo do Casamento, seja este amigavel ou litigioso, a
qualquertempo de unido conjugal.

E mais, com relacéo ao Divorcio Consensual, a exemplo da precursora legislagdo mexicana, seja ele de
forma administrativa, ou seja, requerido pelos cénjuges interessados e obtido no ambito do Registro
Civil, como ocorre com o Casamento. Note-se que nao se esta propondo um Divorcio que prescinda da
autoridade estatal, apenas da autoridade judiciaria, visto que o Registro Civil € um 6rgao do Estado.

Em se tratando de Divorcio Litigioso, independentemente das causas que o ensejaram, propde-se que o0
mesmo seja obtido somente através de deciséo judicial; imprescindivel, portanto, a presenga do
magistrado que decidira sobre os pontos controvertidos que implicam no fim do Vinculo Matrimonial.
Como se observa, os trés aspectos do instituto do Divorcio que eram interesse imediato do presente
estudo (a saber, a Separacao Judicial como fase intermediaria para se divorciar; o lapso temporal entre
a Separacao Judicial ou a Separagao de Fato para a obtencao do Divércio; o lapso temporal de dois
anos de Casamento para o ajuizamento da Separacao Judicial Consensual), com o teor da proposicao,
reduziram-se a po. Em seus lugares, resplandece, unicamente, o instituto do Divércio, como bem
defenderam alguns autores trazidos no decorrer da pesquisa.

6. Consideracgoes finais.

Os novos tempos constitucionais descortinaram uma nova e salutar realidade familiar. Objetivamente, a
igualdade de direitos e deveres entre os cdnjuges enterrou a antiga hierarquia; a igualdade entre todos
os filhos, sejam matrimoniais ou nao, pés fim as malfadadas discriminagcdes na seara da filiagao; o
reconhecimento de familias extra-matrimoniais (ou entidades familiares) descaracterizou o instituto do
Casamento como unica fonte geradora da Familia.

Subjetivamente, a nova Familia, levando em conta a dignidade da pessoa humana, passou a ser
fundada no amor, no afeto, na solidariedade, no respeito, na compreensao, na responsabilidade, na
solidariedade, enfim, enalteceu sua funcao de contribuir para o desenvolvimento, em todos os sentidos,
do ser humano, com o sério compromisso de |he possibilitar afelicidade.

Tal concepcgao familiar eudemonista aproximou o Casamento - uma das formas da sua constituicao, - a
natureza contratual, exaltando a liberdade para contrata-lo e distrata-lo na auséncia da Affectio
Maritalis. Dessa forma, conflitam com o entendimento da nova realidade familiar dispositivos legais do
ordenamento juridico brasileiro que compelem o casal ja sem a intengao de viver como marido e mulher,
a manter o Vinculo Matrimonial, até que determinado lapso de Separacéo Judicial ou de Fato seja
satisfeito, e ndo permitindo também que, com menos de dois anos de Casamento, o casal possa valer-
se doinstituto da Separacéao Judicial Consensual.

Diante disso, considerou-se que alguns pontos da matéria referente a dissolugao do Casamento, pelo
instituto do Divércio, merecem ser reformulados, com o fito de melhor se adaptarem ao espirito
constitucional e aos proprios Anseios Sociais.

Considerados os pressupostos da Politica do Direito, verifica-se que o instituto da Separacao Judicial
perdeu sua Utilidade Social com as modificagdes constitucionais operadas no Direito de Familia,
porque o casal podera optar pelo Divorcio Direto, cumprido o lapso temporal de Separacao de Fato;
porque ele apenas procrastina e onera a obtengao de um direito certo dos cénjuges, o de por fim a uniao
destituida de Affectio Maritalis; porque a permanéncia desse instituto, no sistema juridico brasileiro, é
anacronico as tentativas de superar a crise do acumulo de demandas do Poder Judiciario, entre outros.
Além do mais, observando-se os institutos do Divorcio de alguns ordenamentos juridicos estrangeiros
vé-se que sao muito mais liberais e/ou dinamicos do que o0 nosso, levando a pensar que as Leis do
Divorcio brasileiras ndo s&o tao 'facilitadoras' como alguns doutrinadores postulam, e que a legislagao
de outro pais pode servir de diretriz a solugado dos nossos problemas. A exemplo, citam-se as



legisla¢des portuguesa e a francesa, nas quais o instituto da Separagao Judicial n&o é obrigatério para
se atingir o Divorcio, mas facultativo, e a legislagdo mexicana, seguida pela portuguesa, que adotaram o
Divércio Administrativo, demonstram que ele serve para os casos de Divorcio amigavel e prescinde da
acao judiciaria.
A proposig¢ao consubstanciou-se em suprimir, imediatamente, o instituto da Separacao Judicial do
nosso sistema juridico, fazendo com que os cénjuges desacordes, independentemente do tempo de
unido, utilizem diretamente o Divércio para a dissolucdo do Casamento. Além do mais, pautando-se na
legislacdo mexicana e portuguesa, sendo consensual o Divércio, propds-se que 0 mesmo seja obtido no
ambito do Registro Civil, ou seja, postulou-se a introdug&o do Divorcio Administrativo no Direito positivo
brasileiro. Em se tratando de Divorcio Litigioso, imprescindivel sera a intervengao do Poder Judiciario.
Com isso, supde-se que todos - os cénjuges, a instituicdo familiar e a Sociedade - sairiam ganhando; os
conjuges, porque encontrariam uma solugado imediata, ndo burocratizante e nao dispendiosa para
findarem Casamentos infelizes e fracassados, condizente com a propria autonomia da vontade. A
Familia, porque, solucionado, rapidamente, o litigio do casal, em vez de procrastina-lo, aproximaria a
'familia real' da Familia institucional e pouparia os filhos de assistirem ao nefasto espetaculo da vida
conjugal destituida de um minimo de Affectio Maritalis, consubstanciada em desrespeito, desafeto,
traicdes, sevicias, injurias, entre outros. Finalmente, a Sociedade se beneficiaria, na medida em que o
Poder Judiciario, livrando-se dos processos de Divércios Consensuais, visto que estes passariam a ser
processos administrativos, e dos processos de Separagdes Judiciais, poderia dar melhor
prosseguimento a todos os demais.

Cré-se que a vigente dissolugdo do Casamento enaltece exatamente as situagdes constrangedoras,
insustentaveis, angustiantes para as partes e para os filhos menores, afastando o instituto do
Matrimoénio da sua situagdo de privilégio constitucional em detrimento das entidades familiares.
Acredita-se que somente o Casamento fundado na Affectio Maritalis e no que cada ser tem de melhor
para oferecer ao outro € o que vale a pena e merece servir de exemplo.
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