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A NOVA EMENDA CONSTITUCIONAL DO DIVORCIO: MAIS UM AVANCO NO
CAMINHO JURIDICO DAS RELACOES FAMILIARES

Elaine Cardoso de M. Novais Teixeira*

1 CONSIDERACOES PRELIMINARES

O presente trabalho tem por objetivo trazer algumas reflexdes e apontamentos sobre
a chamada PEC do Divorcio, que redundou na aprovacdo da Emenda Constitucional n.
66/2010.

Fazendo um breve histdrico sobre o cenario das relagdes familiares no Brasil, ndo é
dificil lembrar que até pouco tempo (antes da Constituicdo Federal de 1988, que atribuiu
iguais direitos e deveres a ambos os conjuges em seu artigo 226, § 5°), a familia era palco do
exercicio do poder do chefe da estrutura familiar — hierarquizada, centralizada,
patrimonialista.

A estrutura familiar que encontrou guarida e regulamentacdo no Cdédigo Civil de
1916 e nas Constituices Federais a partir da Carta de 1934 amparava-se na ideia do poder do
pai, que centralizava a autoridade e decisGes de todos os assuntos pertinentes a familia.
Ressalte-se, ainda, que a familia era vista como entidade produtiva, cujo patrimdnio estava
tambem sob o comando do chefe.

Com o tempo, diversas mudancas sociais impactaram diretamente no seio familiar...
A saida do campo para as cidades em busca de melhores condi¢des de vida; a entrada da
mulher no mercado de trabalho; a inovacéo cientifica da pilula anticoncepcional que permitiu

a mulher o exercicio do sexo desvinculado da procriacdo, e também ofereceu ao casal a
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oportunidade de escolher o momento de ter um filho, planejar melhor a gravidez. Isto
assegurou a mulher maior liberdade para investir no seu aprimoramento e a diminuigdo do
namero de filhos.

De todas as areas do Direito, o Direito de Familia é certamente uma das que mais se
percebe a mudanca da sociedade guiando os rumos da regulamentacéo legal. As normas vém
regular relagdes ou agOes identificadas no contexto social e este movimento sempre ocorre a
posteriori, todavia, o tempo entre a consolida¢cdo das mudangas sociais no ambito das relagdes
familiares e sua repercussao no mundo juridico vem sendo cada vez mais reduzido.

Neste sentido, percebe-se que, entre a década de 60 e 0 momento atual, ou seja, em
apenas cinquenta anos, temos uma mudanca significativa na seara familiar no que toca a
constituicdo e desconstituicdo formal do casamento.

Enquanto até o inicio da década de 60, a mulher casada era relativamente incapaz, e
até a década de 70, o casamento era indissoluvel e o regime legal era o regime de comunhéo
universal de bens, a partir do Estatuto da Mulher Casada (Lei n. 4.121/62), foi resgatada a
capacidade plena da mulher que contraiu matriménio, e com a Lei do Divércio (Lei n.
6.515/77), passou a existir a dissolucdo do vinculo matrimonial, reforcando o desquite,
renomeado para separacdo judicial, e a mudanca do regime de bens legal para a comunhéo
parcial.

E exatamente sobre a mais nova mudanca na dissolucdo do casamento que iremos
abordar este trabalho: a EC 66/2010, decorrente da PEC do Divorcio.

2 SEPARACAO E DIVORCIO: DISTINCOES ESSENCIAIS E REFLEXAO A LUZ
DA CONSTITUICAO FEDERAL

Antes de adentrarmos na previsdo contida na Emenda Constitucional n. 66/2010,
mister se torna lembrar os pontos distintivos entre os institutos da separacao e do divorcio.

Doutrinariamente, costuma-se dizer que a separagdo pde fim a sociedade conjugal, ao
passo que o divorcio extingue o vinculo conjugal propriamente dito. Disto decorre que a
separacdo, seja ela judicial ou extrajudicial, permite a reconciliagdo, a qual devera ser feita
mediante requerimento formulado nos autos da separacdo em Juizo (em caso de separacéo
judicial) ou em cartorio (na hipotese da separacdo extrajudicial). Ou seja, para reatar
formalmente a relagéo o casal ndo precisa casar novamente. Ao revés, em caso de divorcio, se

este casal quiser retomar a relacdo conjugal, devera casar-se novamente, haja vista que o
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divércio pde fim ao casamento, habilitando os envolvidos a constituirem livremente nova
unido formal.

Aqui vale registrar que o divorcio libera os envolvidos para 0 casamento, mas
aqueles que estavam separados de fato, separados judicial ou extrajudicialmente, ja estavam
habilitados por lei para iniciarem uma nova entidade familiar, mediante da instituicdo de
unido estavel (art. 1723, § 1°, CC).

Entdo, qual o sentido em se manter o sistema dual ndo obrigatério no nosso
ordenamento juridico?

Este sistema dual implica na existéncia de duas fases para a desconstituicdo plena do
casamento, quais sejam: a separacao e o divoércio. A separacdo nao era uma fase obrigatoria,
pois as partes poderiam buscar apenas o divorcio direto, previsto constitucionalmente com o
requisito temporal de separacdo de fato por dois anos (art. 226, 8 6°, CF, em redacdo anterior
a EC 66/2010). Caso precisassem definir aspectos pessoais e patrimoniais de forma imediata,
deveriam formalizar a separagdo e suas consequéncias, mas os separados ndo estavam livres
para convolar novas nupcias, embora, como dito, estivessem livres para iniciar uma unido
estdvel, gerando uma clara distor¢cdo. Sera que o0 casamento € hierarquicamente mais
importante do que a unido estavel e por isso, segundo o sistema referido, o separado poderia
iniciar uma unido estavel, mas ainda ndo poderia casar? Absolutamente que néo.

Além disso, a exigéncia de periodo de separacdo prévia (seja a separacdo de fato,
judicial ou extrajudicial) para a concessdo do divorcio vinha sendo apontada pela doutrina
como intromissdo indevida do Estado na liberdade individual dos conjuges. Ora, ndo se exige
periodo minimo de relacionamento para casar, por que impor aos interessados lapso temporal
especifico para alcancar o divorcio? Acrescente-se a esta interferéncia do Estado a exigéncia
de duracdo de um ano de casamento para a propositura da separacdo consensual (art. 1.574,
CC). Observe-se que paradoxo: em caso de os cdnjuges se digladiarem em um processo de
separacdo litigiosa ndo havia prazo estipulado pelo Estado, mas na hipétese de separacao
consensual sim. Outro disparate!

Alias, as incongruéncias ndo paravam por ai... O CC 2002 exige a partilha de bens
para a separagdo (art. 1.575), mas ndo o faz para o divorcio, que pde fim ao vinculo
matrimonial propriamente dito.

Além disso, a separacdo, nada obstante toda a evolucéo jurisprudencial e doutrinaria
ja construida para afastar a incidéncia da culpa no fim das relagbes familiares, continuou
sendo prevista no Codigo Civil de 2002 sob a modalidade da separacéo litigiosa por culpa,

admitindo portanto, a discusséo entre os conjuges sobre os motivos do fim do relacionamento
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conjugal e abrindo ainda mais a porta para magoas e ressentimentos, com possibilidade
juridica de apresentacdo de acusagfes reciprocas, sob o argumento do descumprimento dos
deveres conjugais.

Este fato demonstra de forma veemente como a incongruéncia havida na previsao
destes institutos apontava para a necessidade de uma previsdo mais consentanea com a
realidade social. Por que manter a separacdo litigiosa por culpa quando o casal ja estava
vivenciando o fim do relacionamento conjugal e precisava apresentar acusacfes e imputar o
descumprimento dos deveres conjugais quando poderiam simplesmente formalizar o fim do
relacionamento j& extinto de fato?!

Paralelamente a todas estas informacdes, insta ressaltar que a Constituicdo Federal de
1988, ao prestigiar o principio da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da
Republica (art. 1°, 111, CF), interferiu também no contexto das relacdes familiares, deslocando
0 centro das atencgdes para a “pessoa” e nao para o “patrimonio”, privilegiou-se o “ser” em
detrimento do “ter”. O patrimdnio deve ser instrumento para a consolidagdo do principio da
dignidade da pessoa humana, tanto é verdade que a Carta Magna estabeleceu o principio da
funcdo social da propriedade.

E a previsdo da chamada separagdo-sancdo, com atribuicdo de culpa entre os
conjuges, representava clara afronta ao preceito constitucional da dignidade da pessoa
humana e da privacidade.

Neste sentido, Maria Berenice Dias afirma:

A violacdo ao direito & privacidade e a intimidade, pela identificacdo de culpas
constitui afronta ao principio da dignidade da pessoa humana, canone maior da
Constituicdo Federal. Desse modo, a ingeréncia determinada pela lei na vida dos
cdnjuges, obrigando um a revelar a intimidade do outro para que imponha o juiz a

pecha de culpado ao réu, era visivelmente inconstitucional. (DIAS, 2010, p. 311)

De outro lado, o casamento deixou de ser a Unica forma de fazer surgir uma entidade
familiar. Alias, a propria Constituicdo de 1988 apresentou a familia monoparental (formada
por um dos genitores e descendentes) e também a familia informal (decorrente da unido
estavel), deixando claro no dizer de Paulo Luiz Neto Lobo que as novas formas de entidades

familiares ndo encontram mais restri¢do no casamento, pois:

As entidades familiares, assim entendidas as que preencham o0s requisitos de

afetividade, estabilidade e ostensibilidade, estdo constitucionalmente protegidas,
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como tipos proprios, tutelando-se os efeitos juridicos pelo direito de familia e jamais
pelo direito das obrigaces, cuja incidéncia degrada sua dignidade e das pessoas que
as integram. A Constituicdo de 1988 suprimiu a clausula de exclusdo, que apenas
admitia a familia constituida pelo casamento, mantida nas Constituicdes anteriores,
adotando um conceito aberto, abrangente e de inclusdo” (Lf)BO, 2002, p. de

internet).

Sendo assim, se novas entidades familiares podiam ser formadas por pessoas
separadas de fato, judicialmente ou extrajudicialmente, através da unido estavel, por que
esperar prazos temporais especificos para que pudesse se concretizar o divércio?

Foi exatamente esta mudanca provocada pela Emenda Constitucional 66/2010.

3 A NOVA EC DO DIVORCIO

A Emenda Constitucional n. 66/2010 alterou o artigo 226, § 5° da Constituicao
Federal de 1988, atribuindo-lhe a seguinte redacdo: “O casamento civil pode ser dissolvido
pelo divorcio”.

Diferentemente de algumas propostas anteriores’, a aprovada PEC 28/2009 impds a
mudanca do dispositivo constitucional sem referéncia a observancia de qualquer prazo. Em
outras palavras: a partir de agora, o divorcio pode ser buscado pelo casal ou pelo conjuge
interessado independentemente de decurso de prazo. De conseguinte, deixa de ter sentido a
previsdo supra mencionada de que para ocorrer a separacdo judicial/extrajudicial consensual
seria necessario o decurso de um ano de casamento, pois também deixa de ter sentido a
utilizacdo da separacéo, afastando-se a previsao do regime dual ndo obrigatorio.

Atendendo ao reclamo da sociedade, o Congresso Nacional atribui ao cidaddo a
liberdade de escolher o rumo de sua vida, de definir se e quando deseja formalizar o fim de
um relacionamento que ja se desfez, mesmo que a convivéncia ndo tenha sido muito
duradoura, por exemplo.

Como afirma em seu parecer perante a Comissdo de Constituicdo e Justica, 0
Senador Demostenes Torres ratificou “a sociedade brasileira ¢ madura para decidir a propria

vida, e as pessoas nao se separam ou divorciam apenas porque existem estes institutos...”.

! Sobre o histérico das propostas de emendas constitucionais relativas ao divércio, contemplando a PEC 22/99 e
PEC 413/2005, ver: LARA, Paula Maria Tecles. Comentarios a Emenda Constitucional n. 66/2010. Disponivel
em: <www.ibdfam.org.br/?artigos>. Acesso em: 25 jul. 2010.
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A vigente previsdo constitucional é tdo objetiva que deixa clara a superagdo de tantas
discussdes e conflitos levantados sob 0 manto da separacdo e do divércio. Seguindo a linha de
paises como a Alemanha, que admitem “um direito material ao divorcio, tendo como Unica
causa o fracasso da unido conjugal” (FARIAS, 2006, p. 100), libertam-se os c6njuges para
buscar a felicidade, e concretizar o principio da afetividade, superando uma relagéo finda, sem
necessidade de impor aos conjuges maiores transtornos e empecilhos para sua concretizacao.

Obviamente, que a culpa como elemento da responsabilidade subjetiva sempre foi e
sera objeto de interesse no ambito da responsabilizacdo e da caracterizacdo do ato ilicito,
razdo pela qual néo se pode afastar a possibilidade de, por exemplo, um cOnjuge ingressar
contra 0 outro buscando uma reparacdo diante da pratica de ato ilicito que o atinja. Esta
abordagem podera ser feita sobre a culpa, no campo proprio da responsabilidade civil e ndo

como elemento para definir se deve ou ndo haver o fim do vinculo conjugal.

4 REFLEXOES FINAIS...

Esta aprovacao reafirma o que dissemos linhas atras, que se mostra cada vez mais
rapida a adequacdo legislativa a realidade social no &mbito das relacdes familiares. Algumas
areas ainda sdo bastante dificeis de mudancas no legislativo, embora a realidade social ja
demonstre mudancas nos comportamentos sociais.

A possibilidade de concretizar o divdrcio independentemente de qualquer prazo
preestabelecido implica na reafirmagdo da autonomia e da liberdade dos cidad&os brasileiros.
As novas entidades familiares essencialmente fundadas no afeto terdo mecanismos para se
mostrarem cada vez mais auténticas e fieis a realidade.

Se durante um periodo os “desquitados” ou “divorciados” eram vistos ou apontados
de forma pejorativa, ou mesmo atentatoria aos “bons costumes”, a mudanca e diversidade dos
novos arranjos familiares vem mostrar que hoje mais importante do que manter uma relacéo
infeliz é buscar a dignidade da pessoa humana em seu sentido mais essencial, zelando pela
formacdo de cidaddos integros, e, portanto, garantindo a liberdade de os mesmos definirem a
propria vida.

Além do mais, as pessoas ndo vao casar ou descasar mais ou menos diante da
previsdo da Emenda Constitucional 66/2010, apenas terdo mais autonomia para formalizar

uma situacdo ja caracterizada na pratica, a partir de seus anseios e interesses.
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Esta alteragdo constitui, de fato, um grande avan¢o no ordenamento juridico pétrio,
especialmente porque a aproxima o Direito da realidade, abrindo caminho para a
contemporaneidade e diversidade das relacbes familiares, as quais seguem por um mar cujo
horizonte ainda ndo é possivel descrever ...

Veja-se a respeito de mudancas a grande comogdo causada no vizinho pais Argentina
sobre a regulamentacdo do casamento homossexual, sendo entdo o primeiro pais na América
do Sul a aceitar este tipo de unido formalizada. Note-se, ainda, que um dos argumentos la
utilizados para impedir a aprovacao era o de que as criancas tém direito de ter um pai e uma
mé&e. Aqui no Brasil, considerando a existéncia de decisdes admitem a adogéo por casais do
mesmo sexo, qual seria 0 argumento para ndo admitir ou discutir este tipo de unido em nosso
pais?

Este mais um desafio que se impde a sociedade como um todo e principalmente aos
juristas, os quais aprendem nos primeiros anos dos bancos universitarios a falar e discutir
sobre a Justica, mas que tantas vezes se distanciam do seu contetdo... E preciso lembrar que
as leis devem regular as relacGes sociais para 0 seu aprimoramento e ndo ignora-las para
manutencdo de padrdes ou dogmas. A Emenda Constitucional 66/2010 provou que o

Congresso Nacional comega a enxergar este novo momento!
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