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RESUMO

O presente trabalho procura abordar de forma objetiva e clara a importancia da
diferenciacdo no ordenamento juridico do divércio para a separacéo, trazendo cada
caracteristica e efeito juridico de cada instituto, e demonstrando toda a evolugéo
historia da formacdo da familia e o casamento até os modernos modos de
dissolucdo da unido, como por exemplo o divorcio extrajudicial. Terd como base de
estudo a legislacbes patrias atuais e ja revogadas, bem como jurisprudéncias e
doutrinas de diversas épocas.

Palavras chave: divorcio; casamento; familia; unido; separacéo.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monogréfico tem a ideia central de analisar a
diferenca e a coexisténcia do divorcio e do casamento em nosso ordenamento

juridico, sob a luz da legislagéo brasileira vigente.

O presente trabalho foi realizado através de pesquisas, por meio de
compilacdo bibliografica, bem como jurisprudéncia e normas do sistema juridico
brasileiro, assim sendo, pondera-se que, este trabalho foi sistematizado de forma

didatica, em trés partes.

Em primeiro momento, abordamos a evolucao histérica da formacdo da
familia, trazendo uma explicacdo desde os primordios da sociedade humana, com a
criacao dos clas até a sociedade moderna que temos hoje, com casamentos homo

afetivos e unido estavel.

O segundo capitulo, trata-se sobre toda a evolu¢cdo do casamento e das
formas de dissolucdo dessa comunhdo. O ordenamento juridico brasileiro ja sofreu
muitas mudancas em relagcdo ao direito de familia, e até hoje estd em pleno
desenvolvimento. Na presente monografia esta presente uma analise sistematica de
diversas Constituicbes Federais e de Cadigos Civeis, para uma comparacao pelo

fator do tempo.

Por derradeiro, no ultimo capitulo foi demonstrado todas as caracteristicas
da separacdo e do divorcio, bem como os efeitos juridicos de cada instituto.

Também demonstrando as situa¢gdes onde sera permitida a conversao da separacao



no divorcio, e as jurisprudéncias em relacdo ao assunto que foram proferidas

recentemente.

Dessa maneira, o trabalho adiante trara de forma clara as caracteristicas
de cada instituto, e a exposicdo da coexisténcia no ordenamento juridico atual,

sempre com foco na melhor literatura juridica acerca do assunto.



CAPITULO | — DA FORMACAO DA FAMILIA

A palavra familia possui varios significados, de acordo com a area que €
trabalhada. No entanto, para fins deste estudo, limitaremos o conceito trazido pela

ciéncia juridica.

A legislagdo patria ndo prevé um conceito definido para familia, entdo
tomaremos como base os ensinamentos de Maria Helena Diniz, que traz como o
conceito amplo, “que seria aquela em que individuos estédo ligados pelo vinculo da
consanguinidade ou da afinidade”. (DINIZ, 2013)

1.1Da evolugéao historia da familia

A familia é a forma de relacdo mais antiga do ser humano, pois mesmo
antes do homem se organizar em comunidades, ja viviam em grupos de pessoas
formados a partir de um ancestral comum ou através da juncdo de um homem e

uma mulher.

Cada membro da familia tinha suas obrigacdes morais entre si, sempre
obedecendo a lideranga do seu ancestral, que era conhecido como “patriarca”, pois
normalmente era representado pelo sexo masculino. Onde se organizavam de
acordo com sua identidade social, cultural e patrimonial. Essas primeiras entidades
familiares, unidas pelos seus lagos sanguineos, eram chamadas de clas.
(MIRANDA, 2001)

O termo familia, veio do latim com a expressao famulus, que significava o
escravo doméstico, designava 0 escravo que servia em casa, sob a autoridade de
um patriarca. (MIRANDA, 2001)



Com o desenvolvimento das sociedades, os lacos sanguineos foram cada
vez mais dissolvidos entre a populacao, fazendo que ganhasse importancia para o
Direito romano antigo, criando o instituto da familia natural, que era composta por
apenas um casal e seus filhos. E era originado atras de uma relacao juridica, o
casamento. (DINIZ, 2008)

1.1.1 A familia no Direito brasileiro antes da Constituicdo Federal de 1988

A colonizacdo do Brasil pelos portugueses foi caracterizada pelos
preceitos da igreja catolica, o que se fez refletir no direito aplicado no pais. Onde a
Unica forma de familia reconhecida na época, era formada através do casamento.
Que podia ser realizado de forma solene na igreja ou o casamento atras de trato
publico e da fama, que era conhecido como casamento com marido conhecido.

[...] Aqui no Brasil, por muito tempo, a Igreja Catdlica foi titular quase
gue absoluta dos direitos matrimoniais; pelo Decreto de 3 de
novembro de 1827 os principios do direito canénico regiam todo e
qgualquer ato nupcial, com base nas disposicbes do Concilio
Tridentino e da Constituicdo do Arcebispado da Bahia (DINIZ, 2008,
p 51)

O casamento continuou como Unico instituto familiar juridicamente
reconhecido e foi mantido pelas legislacdes imperiais. Os preceitos candnicos foram
mantidos até 1890, com decreto 181°, que passou a considerar como valido apena
0s casamentos realizados pelas autoridades civis e instituiu a separagcao de corpos,

ndo sendo atribuido qualquer valor juridico o matrimonio religioso. (DINIZ, 2013)

O decreto vigorou até a promulgacdo do Codigo Civil de 1916 (Lei n°
3.071/16), em que se mantém o sistema patriarca, no qual o homem é o chefe da
familia, incluindo a mulher casada no rol dos individuos relativamente incapazes. A
legislacé@o civil consagra o casamento como o Uunico instituto juridico formador da
familia. (WALDI, 2002)

Por fim, o codigo civil de 1916 consagra a instituicdo do casamento e nao
admitia a dissolugdo do vinculo conjugal, permitindo apenas o chamado “desquite”,
substituida pela separacado judicial pela polémica Lei n° 6.515/77, a qual também
criou a instituicdo do divorcio. (FUGIE, 2012)



1.2 Do Casamento

O casamento, como todas as instituicdes sociais, varia com o tempo e 0s
povos. Washigton de Barros Monteiro afirma “ndo existir, provavelmente em todo
direito privado instituto mais discutido”. (MONTEIRO, 1995)

Vérias sdo as definicbes para casamento, na idade média era definido
como uma conjun¢do do homem e da mulher, que se unem para toda a vida, a

comunhao do direito divino e do humano.

Para o direito brasileiro atual, duas definicbes sdo consideradas classicas,
a primeira de Lafayette Rodrigues Pereira, que diz “O casamento € um ato solene
pelo qual duas pessoas de sexo diferente se unem para sempre, sobre promessa
reciproca de fidelidade no amor e de mais estreita comunhdo de vida”
(PEREIRA,1945)

Ja a segunda € mais do ponto de vista de contratual, feito por Clovis
Bevilaqua, que proclama “O casamento € um contrato bilateral e solene, pelo qual
um homem e uma mulher se unem, legalizando por eles suas relacdes sexuais,
estabelecendo estreita comunhdo de vida e a promessa de criar e educar a prole,
que de ambos nascer”. (BEVILAQUA, 2001)

Observando os conceitos, todas as definicbes apresentam o casamento
como uma unido entre homem e mulher, ou seja, unido de sexos diferentes. Tal
requisito foi afastado pelo STJ (Superior Tribunal de Justica) que reconheceu
expressamente a inexisténcia do impedimento em razdo da igualdade de sexos,

unido homo afetivas.
1.2.1 Natureza Juridica do casamento

As doutrinas trazem duas teorias sobre a natureza juridica do casamento,
sendo a classica, também chamada de individualista e a institucionalista, conhecida

também de supra individual.

Para a teoria classica, o casamento civil é indiscutivelmente um contrato,

que para ser valido e eficaz necessita apenas da vontade das partes. Essa



concepgao era uma contraposicado da ideia religiosa, que visava 0 casamento como
um sacramento. Sendo tratado como um contrato, para os defensores dessa teoria,
0 casamento poderia ser dissolvido através de um destrato. Sendo necessario
apenas 0 consentimento mutuo, para que possa ser feito o destrato. (MONTEIRO,
1995)

Ja a teoria institucionalista, era defendida pelos elaboradores do Cadigo
Civil Italiano. Para essa corrente, o casamento é uma instituicdo social, aonde as
regras sao estabelecidas pelo legislador, onde fica facultada a ades&o. (VENOSA,
2015)

No Brasil, demonstrando aversdo a corrente contratualista, Lafayette
afirmou que o casamento, “atenta a sua natureza intima, ndo € um contrato, antes
difere dele profundamente, em sua constituicdo, no seu modo de ser, na duracéo e
alcance de seus efeitos”. (LAFAYETTE, 1945)

Perante essa polémica surgiu uma terceira teoria, nomeada como eclética
ou mista, que considera o casamento como um ato complexo, mas ao mesmo tempo
um contrato e uma instituicdo. Sendo um contrato especial, contrato de direito
especial, contrato de direito de familia. (CARVALHO, 1961)

Defendendo essa linha, Carvalho Santos doutrina que:

[...] € um contrato todo especial, que muito se distingue dos demais
contratos meramente patrimoniais. Porque, enquanto estes sé giram
em torno do interesse econdmico, o casamento se prende a elevados
interesses morais e pessoais e de tal forma que, uma vez ultimado o
contrato, produz ele efeitos desde logo, que ndo mais podem
desaparecer, subsistindo sempre e sempre como que para mais lhe
realcar o valor (1961, p. 10-11)

Eduardo Espinola se junto a essa corrente, defendendo:

Parece-nos, entretanto, que a razdo esta com 0s que consideram o
casamento um contrato sui generis, constituido pela reciproca
declaracdo dos contratantes, de estabelecerem a sociedade
conjugal, base das relagbes de direito de familia. Em suma, o
casamento € um contrato que se constitui pelo consentimento livre
dos esposos, 0s quais, por efeito de sua vontade, estabelecem uma
sociedade conjugal que, além de determinar o estado civil das



pessoas, da origem a relacdo de familia, reguladas, nos pontos
essenciais, por normas de ordem publica. (1957, p. 48-50)

Entdo tem que se enfatizar que a natureza de negdcio juridico de que se
reveste o casamento reside especialmente na circunstancia de se cuidar de ato de
autonomia privada, presente na liberdade de casar-se, de escolha do cOnjuge e
também na de ndo casar. No plano dos efeitos patrimoniais, tem os cOnjuges
liberdade de escolha, através do pacto antenupcial, do regime de bens a vigorar em
seu casamento. Esse espaco reservado ao livre consentimento e exercido,
entretanto, dentro dos limites constitucionais e legais que traduzem o modelo social

de conduta determinado pela ordem juridica. (DINIZ, 2013)

1.2.2 Caracteristicas do casamento

O casamento possui diversas caracteristicas, porem algumas sé&o

peculiares e determinados pelo ordenamento juridico. Como por exemplo:

E um ato eminentemente solene, pois é repleto de formalidades do
direito civil. Essas formalidades dao maior seguranca ao ato,
garantindo a sua validade. Destacando-se a formalidade da
celebracao, presidida pelo representando do Estado que, depois de
ouvida aos nubentes a afirmacdo de que pretendem se casar,
declara efetuado o casamento mediante sacramento do art. 1.535 do
Caodigo civil. As formalidades exigidas constituem elementos
essenciais e estruturais do casamento, onde caso seja
desrespeitadas torna o ato inexistente. (GONCALVES, 2013, p. 39)

As normas que o regulamentam sdo de ordem publica, o casamento é
constituido de um conjunto de normas imperiais, cujo o objetivo consiste em dar a
familia uma organizacdo social moral compativel com as normas do Estado e a
natureza permanente do homem, baseado em principios Constitucionais e leis civis.
(GONCALVES, 2013)

Estabelece comunhéo plena de vida, baseando na igualdade de direitos e
deveres entre os cOnjuges, sendo expresso no art. 1.511 do Caodigo Civil. O primeiro
dever que é imposto entre os conjuges € o de fidelidade reciproca, estabelecido no
art. 1.566 CC. N&o comporta termo ou condi¢do, sendo apenas um negocio juridico
puro e simples. (VENOSA, 2015)



Permite liberdade de escolha entre os nubentes, uma consequéncia
natural de carater pessoal. Cabe exclusivamente aos consortes a manifestacdo de
sua vontade de se casar, que pode ser feito pessoalmente ou por procurador com
poderes especiais. (BRASIL, 2002)

1.2.3 Da capacidade para o casamento

O Estado possui certo interesse para que as familias se constituam
regularmente. A lei considera relevante que o consentimento dos nubentes obedeca
a certas solenidades, ndo s6 para que seja manifestado livremente, como também
para facilitar a prova do ato. As formalidades preliminares se desenvolvem perante
um oficial do registro civil, Art. 1.526 CC. Destinando-se este a constatar a
capacidade para o casamento, a inexisténcia de impedimentos matrimoniais e a dar
publicidade a pretensdo dos nubentes. (VENOSA, 2015)

Sobre a capacidade e os efeitos gerados caso seja descumprido as

normas, Maria Helena Diniz doutrina que:

[...]Ter-se-4 casamento inexistente, se ndo houver celebracdo na
forma prevista em lei. P. ex.: se duas pessoas se declaram casadas
redigindo um instrumento particular tempordrio; se o ato nupcial se
der perante um simples particular, que se apresenta sob a falsa
condicdo de juiz. Se o oficial do registro lavrar um assento
matrimonial sob forte coagdo ou de mé fé sem que tenha havido
qualquer cerimbnia. Dever-se-a atentar para a boa-fé de ambos os
cbnjuges ou de um deles, caso em que se tem casamento putativo.
(2012, p. 68-69)

Carlos Roberto Goncalves, em seu livro faz uma critica sobre o Codigo
Civil Patrio no seu Art. 183, onde fala sobre a confuséo feita pelo legislador sobre a

incapacidade para o casamento e o impedimento matrimonial:

[...] Uma das criticas enderegadas ao Cdédigo Civil de 1916 é a de
confundir, no Art. 183, incapacidade para 0 casamento com
impedimento matrimonial. A incapacidade significa a inaptiddo do
individuo para casar com quem quer que seja, como sucede no caso
de menor de 16 anos, da pessoa privada do necessario
discernimento e da ja casada. O impedimento se funda, todavia, na
ideia de falta de legitimacao, trazida da seara do direito processual
para o direito civi. Nao se cogita, nesta hipotese, de uma
incapacidade genérica, mas de inaptiddo para o casamento com



determinada pessoa. O nubente ndo é incapaz, pois goza de aptidédo
para celebrar o negécio juridico solene do direito de familia. No
entanto, ndo se lhe permite que constitua o vinculo matrimonial
somente com pessoa certa. (2013, p. 49-50)

O codigo civil de 2002 trouxe uma inovacdo, por trazer um capitulo
especifico para a capacidade para o casamento, sendo dos art. 1.517 ao 1.520. Nele
deixa expressa a necessidade de demonstracédo no processo de habilitacdo, a idade
minima de 16 anos, denominando idade nubil, tanto para o homem como para a
mulher, porem dependendo de autorizacdo de ambos 0S responsaveis.
(PIANOVSKI, 2008)

Ja nos art. 1.521 e 1.522, trata dos impedimentos que podem ser pelo
parentesco, por pessoa ja casada ou por crime praticado contra o consorte.

Em relacdo ao impedimento proveniente de parentesco, € subdividido em
consanguinidade, afinidade e adocdo. Sobre a consanguinidade, dispdem o art 1521
I, da impossibilidade entre ascendentes e descendentes, e no inciso IV a
impossibilidade entre irméos, unilateral ou bilateral e demais colaterais, ate terceiro
grau de parentesco. (PIANOVSKI, 2008)

A relacdo sexual entre os parentes por consanguinidade caracteriza o
incesto, que sempre foi combatido, mesmo entre 0s povos de pouco cultura.
Somente em grupos sociais muito primitivos eram comuns unides envolvendo pais,
filhos e irméos. (DINIZ, 2013)

O Cddigo Civil ndo admite napcias incestuosas. O casamento entre
parentes consanguineos proximos pode provocar o0 nascimento de filhos
defeituosos. O impedimento demonstra entdo, uma preocupacdo de natureza

eugénica. San Thiago Dantas diz que:

Além das razoes morais, existem outras, derivadas da eugenia,
ciéncia que se ocupa da defesa ad raca, pois € uma ideia mais ou
menos aceita por quase todos os higienistas de hoje que a
endogamia familia favorece a decadéncia das ragas e estimula a
transmissdo de taras familiares.... a exogamia familiar, casamento
contraido com pessoa de sangue diverso, favorece o
desenvolvimento da raca, do mesmo modo que o casamento com
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pessoas do mesmo sangue favorece a sua decadéncia.(1991, p.
139)

O cddigo civil em seu art. 1521, Il, diz que ndo podem se casar “os afins

em linha reta”.

Parentesco por afinidade é aquele que liga um cénjuge ou companheiro
aos parentes do outro, sendo resultado do casamento ou da unido estavel. Porem a
proibicdo é apenas em linha reta. Dissolvido a unido que deu origem ao parentesco,
0 vilvo ndo pode se casar com a enteada, nem com a sogra, pois a afinidade nédo se
extingue com a dissolucdo da unido, expresso no art. 1595, paragrafo segundo.
(GONCALVES, 2013)

No artigo referido anteriormente, no seu inciso terceiro, também faz
previsdo da proibicdo do casamento com filho adotado, “o adotante com quem foi
cbnjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante”, e no inciso quinto diz
que “o adotado com o filho do adotante”. (BRASIL, 2002)

Tal proibicdo € de ordem moral, considerando o respeito e a confianca
guem devem reinar no seio da familia. A adocéo, é uma “imitagcdao” da familia. Desse
modo, o pai adotivo ou a mae adotiva ndo pode se casar com a vilva do filho
adotivo ou vise e versa. (GONCALVES, 2013)

Silvio de Salvo Venosa ainda doutrina que “a adocao atribui a situacao de
filho ao adotado, desligando-o de qualquer vinculo com os pais e parentes

consanguineos, salvo quanto aos impedimentos para o casamento”. (2015, p. 42)

Inciso quinto do art. 1521 traz o impedimento para as pessoas ja casadas
(BRASIL, 2002)

Enquanto persistir valido o casamento anterior, persiste o impedimento.
Pois no Brasil preserva-se o principio familiar da monogamia, que domina a
civilizagdes cristds. Caso o inciso for infringido, sera anulavel o segundo casamento,
respondendo ainda o infrator pelo crime de bigamia, punido com pena de dois a seis

anos de recluséo, expresso no codigo penal em seu art. 235, como crime a bigamia.
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Unicas formas para se acabar com esse impedimento seria por morte, anulagdo ou
divorcio. (VENOSA, 2015)

A separacao judicial, popular separagdo de corpos, ndo extingue esse
impedimento, pois ndo extingue o vinculo conjugal, mas apenas a sociedade
conjugal, como néo o fazia o desquite. Sua conversdo em divorcio faz desaparecer o

vinculo e o impedimento. (DINIZ, 2013)

O casamento religioso de um ou de ambos os cOnjuges, que ainda nao foi
registrado no cartério de registro civil, ndo constitui impedimento para a celebracéo
do casamento civil, uma vez que, na esfera juridica, ndo € nulo nem anulavel, mas
sim inexistente. (GONCALVES, 2013)

Por fim dos impedimentos, € vetado o casamento entre o cOnjuge
sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa contra 0 seu consorte,
conforme demonstrado com art. 1521, VII. (BRASIL, 2002)

O artigo, embora nao tenha trago distincdo, abrange somente 0s
homicidios dolosos, como é tradicdo no nosso ordenamento juridico. Entretanto, sé
existe tentativa de homicidio, se for doloso. No homicidio culposo nédo ha o intuito de
eliminar um dos cénjuges para desposar o outro, por essa razdo, nao se justificaria

punir o autor com a proibicdo. (VENOSA, 2015)
Como justificativa do impedimento Bevilaqua obtempera que:

O homicidio ou tentativa de homicidio contra a pessoa de um dos
cbnjuges deve criar uma invencivel incompatibilidade entre o outro
cbnjuge e o criminoso, que lhe destruiu o lar e afeicbes que deveriam
ser muito caras. Se esta repugnancia nao surge espontaneamente, é
de supor conivéncia no crime, podera ser auséncia de sentimento de
piedade para com o morto, ou de estima para consigo mesmo, mas
em grau subido que, se a cumplicidade n&o existiu, houve a
aprovacdo do crime, igualmente imoral. E, nesta hipétese, a lei ndo
ferira um inocente, quer haja codelinquéncia, quer simples aprovacao
do ato criminoso. (1950, p. 183)

O impedimento entdo se torna de ordem moral. Sendo exigido para a sua
existéncia, uma sentenca penal condenatoria. Se caso houver absolvicdo ou o crime

prescrever, extingui a punibilidade, ndo se configurando mais o impedimento.
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Fortalecendo esse posicionamento, Carlos Eduardo Pianovski, quis que
“Ainda que a condenacao seja posterior ao casamento, retroagirdo seus efeitos para
a situacdo juridica matrimonial ja estabelecida, operando sua nulidade”.
(PIANOVSKI, 2008)

Também existem os impedimentos relativos, que tornam um casamento
anulavel. Diferentemente das causas de impedimento, que fazem com que o

casamento ja seja nulo desde o comeco.

Esses impedimentos relativos tém como objetivo apenas proteger
pessoas que se encontram sob determinadas situacdes subjetivas, sob conducéo de
vontade ou em estado etério que demora imaturidade para o matrimonio. (VENOSA,
2015)

De forma mais técnica, o vigente codigo transplantou essas situacfes
para casos especificos de anulabilidade, no art. 1550. Entdo ndo ha mais que se
falar em impedimentos, mas sim em causas de anulacdo de casamento. (BRASIL,
2002)

O art. 1550, traz um rol taxativo para os casamentos que poderdo ser
anulados. No inciso primeiro, trata sobre “as pessoas que ainda ndo completaram a
idade minima para se casar”, ou seja, 0s menores de 16 anos conforme ja estudado
anteriormente. (BRASIL, 2002)

No Inciso segundo, fala sobre “os menores de idade, com idade nubil,
porém sem a autorizacdo de seus representantes legais” para que possa se casar.
Os maiores de 16 anos e menores de 18 devem ter autorizacdo dos responsaveis,
sem divergirem entre si, e pode ser obtida via judicial, caso seja injusta a denegacao
da autorizacdo, conforme expresso no art. 1519. Os menores emancipados nao
necessitam de autorizagédo. (VENOSA, 2015)

O casamento de menor em idade nubil, s6 podera ser anulado se a acéo
for proposta em 180 dias, por iniciativa do incapaz, ao deixar de sé-lo, de seus
representantes legais ou de seus herdeiros necessarios. Ninguém mais tera

legitimidade para inquinar esse casamento. (VENOSA, 2015)
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Inciso terceiro, traz sobre “o vicio da vontade, nos termos dos arts. 1556 a
1558”. A vontade pessoal para que seja celebrado o casamento € um dos requisitos
essenciais para a validade. Caso néo seja de livre e espontanea vontade, torna o
casamento anulavel. (BRASIL, 2002)

Inciso quarto refere-se sobre “os incapazes de consentir ou manifestar,
de modo inequivoco, o consentimento”. A lei tem intencédo de proteger os incapazes,
gue no momento da celebracdo n&o tinham o devido discernimento, estando, por
exemplo, em efeitos de &lcool ou drogas. (VENOSA, 2015)

No quinto inciso, € anulavel o casamento que seja “realizado pelo
mandatario, sem que ele ou o outro contraente soubesse da revoga¢cdo do mandato,

e nao sobrevindo coabitacdo entre os conjuges”. (BRASIL, 2002)

A situacdo retrata sobre a hipétese de casamento por procuragdo, nao
sendo muito aplicado nos dias de hoje, pelo fato de tornar mais facil a anulacao.
Ultimo inciso, traz legislacdo sobre os casamentos celebrados por autoridade
incompetente. A incompeténcia pode ser relativa ou em razdo do lugar. SO tera
validade, em principio, o casamento realizado pelo juiz do distrito onde se processou
o procedimento de habilitacdo, sera anulavel o casamento realizado por juiz que nao

estd em exercicio ou o celebrar fora dos limites de seu distrito. (DINIZ, 2013)

1.3 Da Uniao Estavel

Unido estavel é a unido prolongada entre um homem e uma mulher, sem
a cerimbénia do casamento, foi chamada durante longo periodo de concubinato.

Bittencourt diz que:

A expressao concubinato, que em linguagem corrente é sinbnima de
unido livre, a margem da lei e da moral, tem no campo juridico mais
amplo conteudo. Para os efeitos legais, ndo apenas sao concubinos
0s que mantem vida marital sem serem casadas, sendo também os
que contrairam matriménio ndo reconhecido legalmente, por mais
respeitavel que seja perante a consciéncia dos contraentes, como
sucede com o casamento religioso, os que celebrarem validamente
no estrangeiro um matrimonio ndo reconhecido pelas leis patrias; e
ainda os que vivem sob um casamento posteriormente declarado
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nulo e que nao reunia as condi¢cbes para ser putativo. Os problemas
do concubinato incidem, por conseguinte, em inUmeras situacées, 0
gue contribui para revesti-los da maxima importancia. (1969, p. 43)

A unido livre difere do casamento, sobretudo pela liberdade de descumprir
os deveres a estre inerentes. Por isso, a doutrina classica esclarece que o

concubinato pode ser rompido a qualquer instante.

1.3.1 Uni&o estavel no Cadigo Civil de 2002

Restaram revogadas as leis n°® 8971/94 e 9278/96 em fase da incluséo da
matéria no ambito do Cdédigo Civil de 2002, que fez significativa mudanca, inserindo
o titulo referente a unido estavel no livro de familia e acrescentando cinco artigos
(1723 a 1727). (GONCALVES, 2013)

O novo diploma tratou, nesses dispositivos, dos aspectos pessoais e
patrimoniais, deixando para o direito das sucessées o efeito patrimonial sucessorio
(BRASIL, 2002)

Ndo sera o tempo junto que determinara a unido estavel, mas sim os
elementos expressamente mencionados no cédigo que sdo a convivéncia publicam,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.
Entretanto, na unido estavel ndo se aplica o impedimento do inciso VI do art 1521 do
CC, que diz de pessoas ja casadas. (VENOSA, 2015)

No campo pessoal, o cdédigo em seu art. 1724, traz 0s mesmos deveres
constituidos do casamento que sdo: “lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda,

sustento e educagao dos filhos” como obrigacao reciproca.

Uma das caracteristicas da unido estavel € a auséncia de formalismo
para a sua constituicdo. Enquanto o casamento é precedido de um processo de
habilitacdo, com publicagédo dos proclamas e de inumeras outras formalidades, a
unido estavel, ao contrario, independe de qualquer solenidade, bastando o fato da
vida comum. (GONCALVES, 2013)
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Varios sdo 0s requisitos ou pressupostos para a configuracdo da unido
estavel, desdobrando-se em subjetivos e objetivos. Podem ser apontados como de
ordem subjetiva as seguintes: convivéncia more uxorio; affectio maritalis, animo ou
objetivo de constituir familia. E como de ordem objetiva: diversidade de sexos,
notoriedade, inexisténcia de impedimentos matrimoniais e relagdo monogamica.
(GONCALVES, 2013)



CAPITULO Il - DA EVOLUCAO HISTORICA

A familia muitas vezes é considerada a relacao social mais antiga do ser
humano, no qual, de acordo com a historia, mesmo antes do homem se organizar
em comunidades sedentérias, j4 se agrupavam em grupo de pessoas relacionadas a

partir de um ancestral comum ou através do matriménio.

Cada membro da familia assumia uma obrigacdo moral entre si, sob o
comando do ancestral comum, conhecido como “o patriarca”, simbolo da unidade da
entidade social, reunindo em uma mesma comunidade todos seus descendentes, 0s
quais compartilhavam da mesma identidade cultural e partilhando o patrimoénio. As
primeiras entidades familiares, unidas por lacos consanguineos de parentesco ou

por ou relacéo de afinidade, foram nomeadas de clas. (MIRANDA, 2001)

Com o crescimento da populacao desses clas, foram abrigados a também
expandir seus territérios, para manter a subsisténcia de sua familia, que chegaram a
possuir milhares de membros, e entdo esses familiares organizados em clas,
comecaram a se reunir, formando as primeiras tribos, grupos sociais compostos de

incorporacdes dos grupos de descendentes. (MIRANDA, 2001)

Assim, a organizacao das familias primitivas, fundadas basicamente nas
relacbes de parentesco consanguineo, se originou as primeiras sociedades

humanas organizadas.

A expressédo “familia” surgiu da expressao em latim famulus, que significa
“‘escravo doméstico”, que era o apelido dado aos escravos que trabalhavam de

forma legalizada na agricultura familiar das tribos. (MIRANDA, 2001)
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2.1Da evolucdo do pensamento juridico

No implemento do Codigo Civil no brasil, com o instituido do direto de
familia as causas que provocavam a dissolucdo do casamento, apenas poderia ficar
ao nivel do desquite, que era atribuida somente a um dos conjuges. Entre as causas
gue geravam o desquite estavam: abandono do lar, adultério, alcoolismo, brutalidade
e/ou violéncia domeéstica. Assim gerando que os desquites amigéveis eram muito
raros. Geralmente, o casal aguentava, passivamente as situacdes intoleraveis na

vida conjugal, em raz&o de dois fatores principais:

A) Condicgéo e titulo de separada era fortemente condenado, tanto
pela sociedade quanto pela igreja.

B) O separado, principalmente pela parte da mulher, ndo tinha
reais possibilidades de construir solidamente uma nova vida afetiva,
tanto por falta de reconhecimento legal, quanto pelo preconceito da
sociedade. (GERALDA, 1989, p. 68)

2.1.1 Da evolucédo da separacao e do divércio

O Decreto n°181 de 1890, que instituiu o casamento civil no brasil, previa
o divorcio a thoro et mensa (divorcio canbnico), que acarretava somente a
separacao de corpos, mas ndo rompia o vinculo matrimonial. O Cédigo Civil de 1916
previa o desquite como forma de extingdo da sociedade conjugal, sem também o
rompimento do aludido vinculo. (DINIZ, 2014)

O divércio vincular, que dissolve o vinculo e permite novo casamento,
somente passou a ser aplicado no brasil com a aprovacdo da Emenda
Constitucional n°9 de 1977, que deu nova redacdo ao 81 do art.175 da Constituicao
de 1969, suprimindo o principio da indissolubilidade do vinculo matrimonial, e apds a
sua regulamentacao pela Lei n® 6515 de 1977. (DINIZ, 2014)

O referido 81 passou a ter como novo instituto o divércio. “§1 o
casamento somente podera ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde que
haja previa separagdo judicial por mais de trés anos”. Sendo assim, ndo era
permitido o divorcio direto, a separacao judicial, por mais de trés anos, era requisito

prévio para o pedido de divorcio.
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A constituicdo de 1988 tratou do assunto no “§6 o casamento civil pode
ser dissolvido pelo divorcio, apos previa separacao judicial por mais de um ano nos
casos expressos em lei, ou comprovada separagao de fato por mais de dois anos”.
Reduziu-se, assim, o prazo da separacdo judicial para um ano, no divércio-
conversdo, criando-se uma modalidade permanente e ordinaria de divorcio direto,

desde que comprovada a separacao judicial passou a ser facultativa. (DINIZ, 2014)

Em uma doutrina do ano de 1989, da editora Saraiva, encontramos um

ponto de discuticdo interessante. Sendo ela “ a distingdo entre terminacéo da
sociedade conjugal e a terminagado do casamento”, que foi escrita pela Juiza federal

do trabalho de Brasilia, Dra. Geralda Pedroso Freitas. (GERALDA, 1989)

[...] A terminagdo da sociedade conjugal € um conceito diverso da
terminacdo ou dissolucdo do casamento, porque, desde que o Art. 2°
da Lei n° 6.515, de 26/12/1977, incluiu entre as causas que pdem
termo a sociedade conjugal a nulidade e a anulagéo do casamento, o0
correspondente capitulo deveria ser intitulado “da dissolugdo da
sociedade conjugal”’. Ademais, o caput do art. 2° faz correcdo ao

utilizar a palavra “termina”: “a sociedade conjugal termina... ” a
mesma situacdo se repete no projeto do codigo civil. Essa
problematica esclarece a terminologia usada no titulo deste trabalho:
“terminacao do vinculo conjugal”. (1989, p. 218)

O casamento na época era o instituto mais amplo que apenas a
sociedade conjugal. O casamento regula toda a vida dos consortes, suas relacdes e
suas obrigacdes reciprocas e seus deveres com toda a sociedade baseada na
familia. (GERALDA, 1989)

Porem a sociedade conjugal, apesar de ser contida no casamento, era um
instituto menor, estabelecendo apenas o regime patrimonial de bens dos conjuges,
os frutos civis do trabalho de ambos. Logo entdo ndo se pode confundir vinculo

matrimonial com sociedade conjugal. (GERALDA, 1989)

Nos anos 80, pela lei vigente uma das formas para se acabar com o
matrimonio era pela morte de um dos conjuges. Assim podendo a outra parte se
casar novamente. Entretanto, as separacoes judiciais (conhecida como separacao
de corpos) apenas dissolvia a sociedade conjugal, mantendo integro o vinculo, pois

impedem os conjuges de se casarem outra vez. (GERALDA, 1989)
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A outra forma era através do divorcio, que dava fim tanto com o vinculo
matrimonial quanto com a sociedade conjugal. Dai se pode concluir que poderia
haver dissolucdo da sociedade conjugal sem a dissolucdo do vinculo conjugal entre
eles. (GERALDA, 1989)

Para entender o motivo dos empecilhos impostos pela histéria e pela lei
em ralacdo ao casamento, precisamos atentar a propria evolucdo do conceito de
familia, que desde sempre foi caracterizada como um bem em si mesmo. A
preservacao do vinculo conjugal era uma tentativa de consolidar as relagdes sociais
do estado. Tanto é verdade, que a ideia de familia sempre estd ligada ao de
casamento. As relacbes firmadas fora do casamento, conhecidas como
extramatrimoniais eram reprovadas socialmente e punidos na forma da lei. Quando
se rompia uma sociedade conjugal se configurava como um esfacelamento da

propria familia.

[..] sob a égide de uma sociedade conservadora e fortemente
influenciada pela igreja, justificava-se a concepcdo do casamento
como instituicdo sacralizada. Quando da edi¢cdo do Cdédigo Civil de
1916, o enlace juramentado era indissoluvel. A Unica possibilidade
legal de romper com o matrimonio era o desquite, que, no entanto,
ndo o dissolvia. Permaneceria intacto o vinculo conjugal, a impedir
novo casamento, mas nao novos arranjos familiares, pois cessavam
os deveres de fidelidade e de manutencdo da vida em comum sob o
mesmo teto. Remanescia, no entanto, a obrigagdo de mutua
assisténcia, a justificar a permanecia do encargo alimentar em favor
do cbnjuge inocente e pobre. Vinculos extrapatrimoniais sempre
foram tolerados, mas nunca reconhecidos. (BERENICE, 2015, p.
202)

Sobre as relacdes extrapatrimoniais, eram raras as referéncias legais e
gue se limitavam a negar essas unides quaisquer beneficios. As restricdes legais,
entretanto, ndo impediam que as pessoas, que eram desquitadas ou apenas
separadas de fato, constituissem novos vinculos afetivos, que, pejorativamente,
eram chamados de concubinato. A necessidade de resolver os conflitos decorrentes
dessas unides levou a justica a reconhecer sua existéncia e a atribuir-lhe alguns
direitos. (BERENICE, 2015)

Depois de muitas resisténcias dos seguimentos mais conservadores,

foram 27 anos de luta, até que o Senador Nelson Carneiro, mediante reforma
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constitucional, conseguiu acabar com a indissolubilidade do casamento, com a
Emenda Constitucional 9 de 1977. (BERENICE, 2015)

No entanto, para a promulgacédo da lei do divorcio (Lei n° 6.515/1977),
foram feitas algumas altera¢des. Entre elas foram a permanéncia do desquite, mas
com a mudanca da terminologia. O que no Codigo Civil era denominado como

desquite, a nova lei denominou como separacéo, com idénticas caracteristicas.

Com a publicagdo da nova lei, para se obter o divorcio, eram necessarios
alguns requisitos. Primeiramente as pessoas precisavam se separar. SO depois é
gue podiam converter sua separacdao no divércio. Assim era nitida a intencdo do
legislador de apenas admitir o divorcio para quem se encontrava separado de fato

por mais de cinco anos, quando da emenda da Constitui¢ao.

Eram imposto o atendimento cumulativo de trés pressupostos: a) estarem
as partes separadas de fato ha cinco anos. b) ter esse prazo sido implementado
antes da alteracdo constitucional, e c) ser comprovada a causa da separagédo. A
jurisprudéncia aos poucos emprestou interpretacdo mais elastica a esse dispositivo.
(BERENICE, 2015)

E ndo teve jeito, os avancos foram de tal ordem que obrigaram a
constituicdo de 1988 a institucionalizar o divércio direto, ndo mais com carater de
excepcionalidade. Houve a reducédo do prazo de separacédo de 2 anos e foi afastada
a necessidade de identificacdo de uma causa para a sua concessado. (BRASIL,
1988)

Apesar de todas as mudancas, a separacdo sobreviveu, instituto que
guardava em sua esséncia a marca de um conservadorismo injustificavel. Era algo
guase que sem explicacéo, a pessoa se separava, nao era mais casada, porém, ndo
poderia se casar de novo. Por um lado, foi um fato facilitador para a aprovacéo da lei
do divércio. Mas nos dias atuais ndo existe mais causa para manter a dupla via para

por fim ao matrimonio. (DINIZ, 2014)

O primeiro avango para cortar uma parte da intervencado do estado nos

vinculos afetivos foi a possibilidade de separacao e divorcio consensual serem feitos
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de forma administrativa por meio de escritura publica junto ao cartério, fiscalizado
pelo tabelido, CPC/15, Art. 731. Mas para essa possibilidade deve haver total
consentimento de ambas as partes e nao possuirem filhos menores de idade.
(DINIZ, 2014)

Demorou muito tempo até que o povo tirasse a fantasia de que o divorcio
iria acabar com o casamento, e que era desnecessaria a previa separacao judicial e
s6 depois a conversao para o divorcio. Foi gracas ao IBDFAM -Instituto Brasileiro de
Direito de Familia- a iniciativa para a apresentacdo da Emenda Constitucional em
que pods fim a separacédo, declarando-a inutil, desgastante e onerosa.

A Emenda Constitucional 66/2010, ao dar a redacdo nova em seu art.
226, § 6, conseguiu sozinha resolver todos os paradigmas do direito de familia, ou
seja, a dissolucao do casamento sem ter prazos para o divorcio ou identificacdo de
culpados pela separacdo. Assim deixando o estado menos presente na vida das
pessoas, pois sessou a imposicdo de vinculos juridicos aonde ndo existia mais
vinculos afetivos. (FONSECA, 2013)

A referida alteracdo resultou de proposta elaborada pelo instituto
brasileiro de direito de familia IBDFAM, apresentada em 2005 pelo Deputado
Antdnio Carlos Biscaia (PEC n° 413/2005) e reapresentada em 2007 pelo deputado

Sergio Barradas Carneiro (PEC n°33/2007), com a redacdo desta forma: “o
casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio consensual ou litigioso, na forma

dalei”.

A camara dos deputados, entretanto, de forma correta, suprimiu a parte

final do dispositivo 226 CF, que passou a ter assim, a seguinte redagdo. “o
casamento pode ser dissolvido pelo divorcio”. Desse modo, a PEC do divorcio
passou a ter eficacia imediata e direta, afastando-se possibilidade de eventuais

limitagOes futuras, que poderiam advir de lei ordinaria. (GONCALVES, 2015)

Agora na pratica juridica, s6 se encontra uma forma para a dissolugcéo do
casamento: o divorcio. O instituto da separacdo simplesmente desapareceu do

nosso ordenamento juridico. Com o fim o instituto da separacéo, toda a teoria da
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culpa esvaiu-se, ndo sendo necessério trazer para o ambito juridico qualquer
controvérsia sobre a postura de um dos cbnjuges na relacdo do matrimonio.
(GONCALVES, 2015)

Da mesma forma, foi extinta o desarrozoado, que consistia no periodo de
tempo em que as pessoas ndo eram mais casadas, porem também ndo podiam se
casar novamente. O casamento estava rompido, ndo havia deveres matrimoniais,
mas a relacéo juridica entre eles nao teria acabado. Como elas estavam impedidas
de se casarem, eram obrigadas a viver em unido estavel, ou seja, também néo teria

como se igualar a unidao ao casamento conforme previsao atual da Constituicéo.

Ora, se é direito da pessoa humana constituir nacleo familia, também
€ direito seu ndo manter a entidade formada, sob pena de
comprometer-lhe a existéncia digna. E direito constitucional do ser
humana ser feliz e dar fim aquilo que o aflige sem ter que inventar
motivos. Desse modo, o direito de buscar o divércio estd amparado
na principio da dignidade da pessoa humana, nada justificando a
resisténcia do estado, que impunha prazos e exigéncias a
identificacdo de causas para por fim ao casamento. (GONCALVES,
2015, p.265)

A nova redacgao constitucional veio para atender ao pedido de todos e
extinguir com uma excrecéncia que s6 se manteve durante anos pela histérica
resisténcia ao divorcio. Com isso, depois demais de trés décadas, nada mais

justifica manter dupla via para assegurar o direito a felicidade. (GONCALVES, 2015)

A separacdo e o divorcio sao institutos distintos, porem serviam para o
mesmo propodsito, colocar fim ao casamento (CC 1571, Il e IV). A diferenca entre
ambos que sempre causou discussao. O Cadigo Civil disciplina a separacao em sete
artigos, e ao divorcio sdo apenas trés dispositivos legais. A lei expbe que o
casamento termina pela morte, pela nulidade ou anulagdo do casamento, pelo
divorcio e pela separacdo, mas que somente o se dissolve pela morte ou pelo
divércio (CC 1571 81). Ou seja, a separacao termina com o casamento, porem s0 se
dissolve com o divércio. (GONCALVES, 2015)

Desde sempre foi muito questionada pela doutrina a indevida intromissao
do Estado na vontade das partes, estipulando prazos ou exigindo que se apontasse

um culpado da termino do casamento. E notorio o desrespeito ao direito de
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liberdade, por isso por muitas vezes foram consideradas inconstitucionais as
limitacdes impostas a separacdo e ao divércio, por irem contra ao maior principio

gue consagra o respeito a dignidade da pessoa humana. (DINIZ, 2014)

Era algo abominavel o Estado forcar seus cidaddos a manter o estado de
casado, quando o casamento ja ndo existia mais. Ninguém pode ser obrigado a viver
com quem nao esté feliz. (BERENICE, 2015)

Antigamente a separacdo era vista com repudio e estigmatizava,
principalmente contra a mulher. Com o passar do tempo, tornou-se um instituto
ultrapassado. Tanto que foi abolido, pois ndo fazia mais sentido sua permanecia.
Como diz Maria Celina Bodin de Moraes, “a relacdo de casamento &, juridicamente,
uma relacao simétrica e sollvel entre pessoas iguais. Se por circunstancias que nao
cabe ao direito investigar, ndo esta ocorrendo o que se espera de uma relacao
conjugal, a solugao é a dissolugao”. (GONCALVES, 2015)

A Emenda Constitucional n° 66 de 2010, deu nova redacdo ao 8 6 do art.
226 CF, banindo o instituto da separacdo do sistema juridico patrio. A separacao
judicial ndo mais existe, deixando apenas o divércio que ao mesmo tempo, rompe a

sociedade conjugal e extingue o vinculo do matrimonio. (BRASIL, 1988)

N&o se pode deixar de ler o novo texto constitucional sem antes ter como
base o texto antigo. A redacdo anterior dizia “§ 6° O casamento civil pode ser
dissolvido pelo divorcio, ap6s prévia separacao judicial por mais de um ano nos
casos expressos em lei, ou comprovada separacado de fato por mais de dois anos"
(GONCALVES, 2015)

Ou seja, eram impostas duas restricdes para a concessao do divorcio: a)
ter ocorrido a separacdo judicial ha mais de um ano; b) estarem os cOnjuges
separados de fato ha pelo menos dois anos. (GONCALVES, 2015)

A redacdo atual esta assim "§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido
pelo divorcio”. Entdo a Emenda Constitucional apenas retirou a parte final do
dispositivo legal, deixando de existir qualquer condicéo para que se faga diretamente
o divorcio. (DINIZ, 2014)
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Ao ser afastado, o instituto da separagéo do texto constitucional, também
fora derrogados todos os dispositivos da legislacéo infraconstitucional que falavam

sobre o mesmo tema. Nao mais integrando o sistema juridico. (GONCALVES, 2015)

Porém, como foi mantido o verbo “pode” na redacgao do cadigo civil, ainda
existe quem defende que n&o desapareceu o instituto da separacao, persistindo a
possibilidade de os conjuges busquem a concessao pelo fato de continuar na lei civil
dispositivo regulamentador. Apesar de ser prejudicial, pois vai contra a grande
conquista levado por esse feito: afastou a interferéncia estatal que, de modo
injustificavel, obrigava que as pessoas permanecessem casadas, mesmo contra sua
vontade. (DINIZ, 2014)

Outras vertentes, que ainda tentam ndo ver a mudanca e admirar o novo,
sustentam que tem que existir a necessidade de manter a absurda identificacdo de
culpa de um dos conjuges, que levou ao termino do casamento, para a quantificagéo
do valor dos alimentos que estaria condicionada a culpa de quem a pleiteia (CC
1694 82°). Entretanto, este dispositivo ndo se aplica mais, tento sido extinto

juntamente com os artigos 1702 e 1704 do Cédigo Civil.

Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir
uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de modo
compativel com a sua condigdo social, inclusive para atender as
necessidades de sua educacdao.

8 1 Os alimentos devem ser fixados na propor¢cao das necessidades
do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada.

§ 2° Os alimentos serdo apenas 0s indispensaveis a subsisténcia,
guando a situacdo de necessidade resultar de culpa de quem os
pleiteia.

Art. 1.702. Na separagédo judicial litigiosa, sendo um dos cbnjuges
inocente e desprovido de recursos, prestar-lhe-a o outro a penséo
alimenticia que o juiz fixar, obedecidos os critérios estabelecidos no
art. 1.694.

Art. 1.704. Se um dos cOnjuges separados judicialmente vier a
necessitar de alimentos, sera o outro obrigado a presta-los mediante
penséo a ser fixada pelo juiz, caso néo tenha sido declarado culpado
na acdo de separacdao judicial.

Paragrafo Unico. Se o cénjuge declarado culpado vier a necessitar de
alimentos, e ndo tiver parentes em condi¢cbes de presta-los, nem
aptidao para o trabalho, o outro cénjuge sera obrigado a assegura-
los, fixando o juiz o valor indispensavel a sobrevivéncia. (BRASIL,
2002)

Outro argumento de quem ainda defende a separagéo é a possibilidade

da reconciliagdo, o arrependimento das partes, levando a desnecessidade de
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ocorrer novo casamento, e que obrigaria a partilha dos bens do casamento anterior
ou até a adocdo do regime de separacdo obrigatéria. (CC. Art. 1523 Ill e 1641 ).
(BRASIL, 2002)

No entanto, tal argumento ndo convence, pois, havendo duvida ou a
necessidade de um prazo para os conjuges pensarem se € o divércio que querem,
tanto a separacédo de fato como a separagdo de corpos preservam o interesse do
casal. Qualquer dessas providencias suspendem os deveres do casamento e
termina com a comunicabilidade dos bens. (GONCALVES, 2015)

A separagdo de corpos inclusive pode ser lavrada e feita de forma
consensual por meio de escritura publica, em cartério. E se caso ocorrer a
reconciliacdo, tudo volta a ser como era antes. Ndo havendo necessidade nem de
revogar a separacao de corpos. O Unico efeito € que os bens adquiridos e as dividas
contraidas durante o periodo da separacao sao de responsabilidade de cada um, ou
seja, de quem adquiriu bens ou contraiu a divida. A ndo ser que os cénjuges facam

um acordo que esteja expresso de forma adversa. (DINIZ, 2014)

Igualmente é descabido o argumento de que se estaria fragilizado a
familia e banalizado o casamento. Certamente ninguém acredita que alguém vai se
casar simplesmente porque ficou mais facil se separar. Até porque, quem esta feliz
com seu parceiro, ndo vai se divorciar somente porque agora o procedimento é mais
rapido. Pelo contrario, certamente vai acontecer um aumento do numero de
casamentos, pelo fato de que a tendéncia sera as pessoas oficializarem suas
unides, 0 que era obstaculizado pelos meios legais e ndo poderia mais ser
dissolvido. (BERENICE, 2015)

Em 2017, o entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ) foi
reafirmado pela Terceira Turma ao julgar caso em que o Tribunal de Justica de Séao
Paulo, confirmando decisdo do juizo de primeiro grau, ndo converteu uma separacao

em divorcio porque uma das partes se opds expressamente.

Assim deixando um questionamento, podem coexistir 0s institutos da

separacao e do divorcio?



CAPITULO Il - COEXISTENCIA DA SEPACAO E DO DIVORCIO NO
ORDENAMENTO JURIDICO ATUAL

O Decreto n°181 de 1890, que instituiu o casamento civil no Brasil, previa
o divorcio a thoro et mensa (divorcio canbnico), que acarretava somente a
separacao de corpos, mas ndo rompia o vinculo matrimonial. O Codigo Civil de 1916
previa o desquite como forma de extingdo da sociedade conjugal, sem também o
rompimento do aludido vinculo. (DINIZ, 2014)

O divorcio para invalidar o vinculo matrimonial e permitir que se possa
realizar um novo casamento, somente passou a ser aplicado no Brasil com a
aprovacao da Emenda Constitucional n°9 de 1977 que deu nova redagcéao ao 81 do
art.175 da Constituicdo de 1969. (DINIZ, 2014)

O referido §1 passou a ter como novo instituto o divorcio. “§1 o
casamento somente podera ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde que

haja prévia separagao judicial por mais de trés anos”.
3.1 Arelagéao entre os institutos

A constituicdo de 1988 tratou do assunto no “§6 o casamento civil pode
ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia separacao judicial por mais de um ano nos

casos expressos em lei, ou comprovada separacao de fato por mais de dois anos”

Ou seja, eram impostas duas restricdes para a concessao do divorcio: a)
ter ocorrido a separacdo judicial ha mais de um ano; b) estarem os cbnjuges
separados de fato ha pelo menos dois anos. (GONCALVES, 2015)
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A redacgéo atual apresenta-se assim "§ 6° O casamento civil pode ser
dissolvido pelo divorcio”. Entdo a Emenda Constitucional apenas retirou a parte final
do dispositivo legal, deixando de existir qualquer condicdo para que se faca
diretamente o divércio. (DINIZ, 2014)

Porém, como foi mantido o verbo “pode” na redagéao do cédigo civil, ainda
existe quem defende que ndo desapareceu o instituto da separacao, persistindo a
possibilidade de os conjuges busquem a concessao pelo fato de continuar na lei civil

dispositivo regulamentador.

A separacdo e o divércio sao institutos distintos, entretanto, serviam para
0 mesmo proposito, colocar fim ao casamento (CC 1571, Il e 1V). A diferenca entre
ambos que sempre causou discussdo. O Cadigo Civil disciplina a separacao em sete
artigos, e ao divorcio sdo apenas trés dispositivos legais. A lei expde que o
casamento termina pela morte, pela nulidade ou anulagdo do casamento, pelo
divorcio e pela separacdo, mas que somente o se dissolve pela morte ou pelo
divércio (CC 1571 81). Ou seja, a separacao termina com o casamento, porém so se
dissolve com o divorcio. (GONCALVES, 2015)

A separagdo de corpos inclusive pode ser lavrada e feita de forma
consensual por meio de escritura publica, em cartério. E se caso ocorrer a
reconciliacdo, tudo volta a ser como era antes. Nao havendo necessidade nem de
revogar a separacao de corpos. O Unico efeito € que os bens adquiridos e as dividas
contraidas durante o periodo da separacdo sdo de responsabilidade de cada um, ou
seja, de quem adquiriu bens ou contraiu a divida. A ndo ser que os conjuges facam

um acordo que esteja expresso de forma adversa. (DINIZ, 2014)

O nosso Cadigo Civil de 2002, traz um rol taxativo dos motivos em que se

encerra a sociedade conjugal, estando nele tanto o divorcio quanto a separacéo.

Art. 1571. A sociedade conjugal termina:

| - pela morte de um dos cdnjuges;

Il - pela nulidade ou anulagéo do casamento;

Il - pela separacéo judicial,

IV - pelo divorcio.

§ 1° O casamento valido s6 se dissolve pela morte de um dos
cbnjuges ou pelo divorcio, aplicando-se a presungdo estabelecida
neste Cddigo quanto ao ausente.
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§ 2° Dissolvido o casamento pelo divorcio direto ou por conversao, o
cbnjuge podera manter o nome de casado; salvo, no segundo caso,
dispondo em contrario a sentenca de separacao judicial. (BRASIL,
2002)

3.2 Os Efeitos Juridicos

A separacdao e o divorcio possuem efeitos juridicos diferentes, um visando
o término do vinculo matrimonial e 0 outro apenas pretende acabar com o

relacionamento e obrigacdes entre os conjuges.

A separacao configura-se quando o casal apenas deixa de compartilhar a
residéncia como marido e mulher sem recorrer ao judiciario. A separacdo nao
quebra o vinculo juridico do casamento, e o casal ndo podera se casar outra vez
engquanto nado estiver divorciado. O divorcio, por sua vez, é a oficializacdo de uma
separacdo. E o ponto final da relacdo e permite que ambos possam casar-se

novamente, pois no processo é feito o rompimento juridico da unido. (DINIZ, 2014)

3.2.1 Efeito Juridico da Separacéo

A separacdo pode ser feita de duas formas, através do judiciario, por meio
de um processo, e pode ser feita de forma extrajudicial, por meio de escritura publica
em cartorio, porem para ser feita extrajudicialmente existe alguns requisitos, entre
eles, ndo possuir filhos menores, tem que haver consentimento entre eles e também

serem maiores e capazes. (DINIZ, 2014)

Conforme dispde o artigo 1.576 do Cdodigo Civil a separacdo encerra 0s
deveres de coabitacdo e fidelidade reciproca e ao regime de bens, no entanto
mesmo apds a separacdo os cbnjuges ndo poderdo se casar novamente, apenas
apo6s o divorcio. (DINIZ, 2014)

Entdo apls a separacdo a pessoa podera se relacionar com outras, haja
vista ndo existir a obrigacéo de fidelidade e também podera adquirir bens, pois eles
estardo fora do regime adotado no casamento, entretanto ndo poderdo se casar
novamente, pois o vinculo matrimonial néo foi quebrado, apenas houve a finalizagéo

do relacionamento e das obrigacdes de casados. (BERENICE, 2015)



29

Separagéao Judicial consensual: acontece quando as duas partes desejam
o fim do casamento, é também chamada de amigéavel, prevista no artigo 1.574 do
Caddigo Civil: “Dar-se-a separacéo judicial por matuo consentimento dos conjuges se
forem casados por mais de um ano e 0 manifestarem perante o juiz, sendo por ele

devidamente homologada a convengao”. (BRASIL, 2002)

Assim ndo ha necessidade de apresentacdo de nenhum motivo especial
para a separacdo, somente a vontade de ambos e a comprovacdo de um ano de
casados que se da facilmente pela certiddo de casamento. Separac¢do Judicial a
Pedido de Um dos Cénjuges (Também chamada Litigiosa): Segundo o artigo 1.572
do Cadigo Civil qualquer dos conjuges podera propor a acdo de separacéao judicial,
imputando ao outro qualquer ato que importe grave violacdo dos deveres do
casamento e torne insuportavel a vida em comum”, a esta categoria se da o nome
de separacdo sancdo. Sao considerados graves violacbes aos deveres do
casamento o descumprimento dos deveres de fidelidade reciproca, vida em comum

no domicilio conjugal (coabitacdo) e dever de mutua assisténcia. (BERENICE, 2015)

3.2.2 Efeito Juridico do Divorcio

O divoércio foi trago até no nosso ordenamento juridico através da Emenda
constitucional n°9. O conceito de divorcio e o de separacéo judicial sdo parecidos,
entretanto sao diferentes quando analisamos profundamente. Enquanto na
separacdo, apesar de que separados de corpos ainda subsiste o vinculo
matrimonial, j& no divorcio promove a cessacdo definitiva do casamento, e assim

pde termo aos deveres de inerentes ao instituto. (BERENICE, 2015)

E necessario dizer que o status civil divorciado somente podera ser

desconstituido se possuir novo casamento, sendo assim o divorcio € irreversivel.

O divércio ira oficializar a separacdo do casal, permitindo que a partir dai
0os envolvidos possam se casar novamente, optando pelo regime de bens que

preferirem.

Quem deseja se divorciar depois de conversar com o profissional e

explicar o seu caso, deve reunir a documentacdo necessaria para dar entrada no
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processo. Certiddo de casamento, certiddes de nascimento dos filhos caso tiver,
cOpia dos documentos pessoais dos cdnjuges, documentos de propriedade dos
veiculos e documentos dos imoveis adquiridos ao longo da vida conjunta estéo entre
0os documentos que podem ser solicitados ao dar inicio ao processo de divorcio.
(DINIZ, 2014)

O divércio pode ser consensual ou litigioso. Consensual, quando ambos
os cbnjuges concordam com o final do casamento ou, litigioso, quando o casal
discorda de algum aspecto e precisa da decisao de um juiz. O divorcio pode ser feito
diretamente no cartério, por escritura publica, caso o casal ndo possua filhos
menores ou incapazes. Entretanto, a oficializacdo do rompimento por meio do
divorcio devera ser feita pela via judicial, se houver filhos menores e incapazes.
(DINIZ, 2014)

O divércio, é dividido em duas possibilidades, podendo ser litigioso ou
consensual. O divorcio consensual, refere-se aquele que acontece de comum
acordo entre os conjuges e pode ser realizado extrajudicialmente, em cartorio, ja o
litigioso ocorre quando h& divergéncias entre o casal e faz-se necessaria a sentenca

de um juiz para extinguir o vinculo criado pelo matriménio. (DINIZ, 2014)

Nos casos onde existem filhos provenientes da unido, que sejam menores
de idade, mesmo existindo comum acordo entre os pais, o divorcio tera que ocorrer
em juizo, para que se definam questdes como a guarda dos filhos, penséo

alimenticia e direito de visitas.

Com relacdo a divisdo de bens no processo, observa-se o regime de
unido quando do casamento, assim, se o0 casal havia se casado sobre o regime de
comunhao parcial de bens, somente os bens adquiridos depois da formalizacdo da
unido sao objeto de divisdo; em se tratando de separacado total de bens, ndo ha
comunicacdo entre os patriménios das partes; quando se fala de comunh&o
universal de bens, a comunicac¢do dos bens de ambos os cOnjuges é total, ou seja,

deve ocorrer a divisdo em percentuais iguais para cada um. (FONSECA, 2013)

O Novo Codigo de Processo Civil tendo entrado em vigor em 2015, tem

foco total para que sejam resolvidos os conflitos de forma amigavel das demandas
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envolvendo familias, principalmente quando constarem com a presenca de menores,
evitando os traumas comuns causados por batalhas judiciais, como a alienacéo

parental por parte de um dos genitores contra o outro. (FONSECA, 2013)

A mediagdo, nestes casos, pode ser mais vantajosa do que o proprio
processo, por sua eficacia e também por causar menos desgastes dos envolvidos
em um divorcio, entretanto, ndo havendo possibilidades de acordo, o judiciario
passara a contar ainda mais com profissionais de outras areas, como € o caso dos

psicologos, visando a reducdo de conflitos em casos conturbados.
3.2.3 Da Guarda dos Filhos

Em 2014, foi sancionada a Lei n° 13.058 que tornou a guarda
compartilhada uma regra, até em casos de conflito entre os pais do menor. A lei, que
tem como obijetivo dividir a responsabilidade sobre a crianga entre o casal e impedir
gue desentendimentos entre os pais acabem afetando a vida da crianca, que mudou
bastante a dinadmica das familias depois de uma separacdo. A alteracao,
basicamente, diz que a responsabilidade sobre os filhos €& de ambos,
independentemente do conjuge que possui a guarda. (FONSECA, 2013)

Em relacdo ao direito de familia, a guarda é sobretudo o interesse do
menor para seu melhor bem-estar, principio que deve reger tais acfes, caso 0s pais
estejam em desacordo, a guarda compartilhada ndo trar4d beneficios e sim
instabilidade. E se a base para acBes dessa natureza € justamente a protecdo
integral a crianca e adolescente, na forma do artigo 227 da CF/88, como também
no artigo 3.° do ECA — lei 8.069/90.

Art. 227 CF. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opresséo. (BRASIL, 1988)

N&o obstante, o artigo 6.° do ECA ainda diz:

Art. 6° Na interpretacéo desta Lei levar-se-d4o0 em conta os fins
sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, 0s
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direitos e deveres individuais e coletivos, e a condi¢cdo peculiar
da «crianca e do adolescente como pessoas em
desenvolvimento. (BRASIL, 1990)

E justamente tendo em vista essa parte final do artigo, “a condigao
peculiar da crianca e adolescente como pessoas em desenvolvimento”, € que
entraremos em um tema que além de bastante relevante, tem se tornado o pilar das

discussbes em relacdo da guarda e visitacédo: a alienacéo parenta.
3.2.4 Penséo alimenticia

Os alimentos sédo prestacbes que servem para satisfacdo das
necessidades vitais de quem ndo consegue se sustentar pelos seus proprios meios
e esforcos. Visa suprir 0s gastos com a alimentacdo, vestuério,
habitacdo, tratamento médico, diversdo, e com recursos para a instrucdo e
educacao, se for menor de idade. (FRANZONI, 2015)

O direito a alimentos, entdo, engloba os valores, prestacfes, bens ou
servicos que sdo destinados a satisfacdo das necessidades de manutencao
da pessoa. O direito a alimentos decorre das relacbes de parentesco, em razédo do
fim das relagbes matrimoniais ou da unido estavel, e em razdo dos direitos de

amparo a infancia e ao idoso. (FRANZONI, 2015)

Vale salientar que a obrigacdo da prestacdo dos alimentos é reciproca
entre os pais e filhos. Os Pais s&o obrigados por lei a prestar alimentos aos filhos
menores e incapazes, e filhos adultos também sdo obrigados a prestar alimentos
aos pais necessitados. A relacdo de dever de alimentos entre pais e filhos é a mais
comum. Os outros parentes descendentes, ascendestes e colaterais s6 seréo
obrigados a pagar alimentos no caso de impossibilidade comprovada dos pais e
filhos. (FRANZONI, 2015)

Com o objetivo de mais celeridade e resultados, a acdo de alimentos
entre pais e filhos, sdo conduzidas por um procedimento judicial especial, regulado
pela Lei de Alimentos (Lei 5478/68). (BRASIL, 1968)

Para pedir alimentos com base na lei n° 5478/68, é necesséaria a

apresentacdo de uma prova anterior, que demonstre a obrigacdo alimentar. Uma
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pessoa pode ter essa prova em razao do parentesco, quando filho deve-se
apresentar a certiddo de nascimento, em razdo do casamento deve-se comprovar
pela certiddo de casamento, em raz&do da unido estavel que comprova por escritura
publica ou contrato particular, ou até mesmo em razdo de sentenca judicial nos

divércios, dissolucdo de unido estavel, tutela e curatela. (FONSECA, 2013)

3.2.5 Penséao entre os conjuges

O pagamento de penséo alimenticia também podera ser exigido entre os
cOnjuges, ou seja, um dos ex-companheiros podera pagar pensao para o outro,

conforme determina o artigo 1694 do CC:

Art. 1694. Podem os parentes, os cbnjuges ou companheiros pedir
uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de modo
compativel com a sua condi¢do social, inclusive para atender as
necessidades de sua educacdao.

§ 1° Os alimentos devem ser fixados na proporcédo das necessidades
do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada.

§ 2° Os alimentos serdo apenas os indispensaveis a subsisténcia,
guando a situagdo de necessidade resultar de culpa de quem os
pleiteia. (BRASIL, 2002)

Entretanto, vai depender varios fatores que deverao ser avaliados no caso
concreto. Um dos principais fatores a ser levado em consideracédo pelo Juiz ocorre
guando um cénjuge deixa de lado sua vida pessoal ou por livre escolha decide se
dedicar exclusivamente ao companheiro, casa e filhos, nesses casos, na maioria das
vezes é fixado valor de pensdo em favor daquele que abriu médo do mercado de
trabalho externo e dedicou anos de sua vida apenas a familia. O motivo para que
exista este instituto, se decorre do fato de clara impossibilidade de insercdo no
mercado de trabalho. (GONCALVES, 2015)

Um caso famoso de pagamento de pensdo alimenticia entre conjuges
ocorreu entre o jogador de futebol e sua ex-esposa, uma jovem atriz. Em primeira
instancia a pensédo alimenticia foi fixada em R$ 50.000,00. A juiza argumentou que a
jovem atriz abriu m&o de contratos de alta monta e de todo o trabalho para viver com

o atleta no exterior.
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3.3 Ocasides de conversao de separacao para divorcio.

Tratando-se de conversdo da separacédo judicial em divorcio, esta pode
ser requerida por um ou por ambos os cbénjuges, devendo, para tanto, cumprir o que
determina o artigo 1.580, do Cadigo Civil e artigo 35 da Lei n.° 6.515/77:

Com a Emenda Constitucional 66, qualquer dos conjuges pode, a
qualquer momento, buscar o divércio sem precisar de causas ou motivos. A EC
retirou do texto o dispositivo que se referia a separagdo judicial e aos requisitos
temporais para a obtencao do divorcio. (GONCALVES, 2015)

Nesse sentido, o juiz de Direito Décio Luiz José Rodrigues diz que a
conversdo da separacdo em divorcio é legalmente possivel. Segundo ele, a
conversdo pode ser feita inclusive pela via extrajudicial, conforme artigo 52 da
Resolucdo 35 do Conselho Nacional de Justica. “Dessa forma, ndo ha necessidade
de se aguardar o antigo prazo de um ano de separacao para se pedir a conversao e
esta, na pratica, vai corresponder a um préprio pedido autbnomo de divércio e
amparado na mudanga Constitucional, sem requisito algum, nem se cogitando de

culpa”. (2014, online)

Diante dessa facilidade, o também juiz de Direito Nemércio Rodrigues
Marques disse que € importante lembrar que a Emenda 66 ndo excluiu a
possibilidade de separacgao judicial (litigiosa ou consensual). “Ela apenas disciplinou

de forma diversa o instituto do divorcio”. (2014, online)



CONCLUSAO

Este trabalho demonstrou toda a fase do direito de familia, desde os
primordios da constituicdo da familia, até o termino da relagdo e do vinculo através
do divorcio. Trazendo inclusive as possibilidades da efetivacdo do divorcio

consensual.

Como amplamente explanado, observa-se que o tema ainda causa
duvidas na sociedade, a respeito dos efeitos do divércio e da separacdo. Com isso
um dos objetivos do presente trabalho € esclarecer todas as possiveis duvidas a
respeito do tema.

O instituto do divorcio, foi instituido com a Emenda constitucional nimero
9 do ano de 1977, porem com diversas barreiras por parte do Estado a fim de
dificultar a sua concesséo, sob argumento de que desta forma estaria protegendo a

familia.

Até que com a Constituicdo Federal de 1988, ocorreu mais uma grande
evolugdo do direito civil brasileiro, onde deu novos contornos a entidade familia,
dando uma nova caracteristica para 0 casamento e removendo sua

indissolubilidade.

Porem apesar de todas essas mudancas apenas em 2010, com a
Emenda Constitucional 66, finalmente os casados ganham a verdadeira autonomia e
aplicaram o principio do direito de familia da intervencdo minima do Estado. Onde

excluiu do ordenamento juridico qualquer requisito para que pudesse se divorciar.

O casal que nao tivesse mais uma comunhdo saudavel e feliz com seu
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coOnjuge, a qualguer momento poderia se divorciar e comecar sua vida nova, sem

qualquer vinculo com seu ex cdnjuge.

Para maior facilidade ainda, o legislador prevé a possibilidade do divércio
extrajudicial, cumprindo os requisitos de total consentimento entre ambas as partes,
0S cOnjuges maiores e capazes e a nao existéncia de filhos menores, cumprindo
todos esses requisitos o divorcio pode perfeitamente ser realizado em cartorio por

meio de escritura publica.

Com todas essas mudancas, facilitando cada vez mais a dissolugdo do
casamento e com a intervencdo minima do Estado trouxe a separacdo uma situacao
de desuso, pois ndo haveria mais motivos para se efetuar a separacdo e manter o
vinculo matrimonial, ficando vinculado com seu ex cénjuge. O divércio jA romperia

tudo, nao deixando espaco para o] uso do divércio.
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