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O INsTITUTO DO DIVORCIO NO
DIREITO DE FAMILIA BRASILEIRA:
URIDICA

Resumo « covvivni i s o e e s e e e

Trata-se de um estudo analitico da dissolucao do Casamento pelo instituto
do Divéreio, procurando responder se as mudancas trazidas pela vigente
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, com relacao a esta tematica,
foram suficientes; se o instituto da Separacédo Judicial possui Utilidade So-
cial, e se & pertinente aguardar o lapso de dois anos de Casamento para a
propositura da agdo de Separacdo Judicial Consensual. Enfatizou-se que a
Affectio Maritalis, apds a promulgacao da atual Constituicao, passou a ser o
elemento essencial para a formacéo e a dissolugéo do Casamento. Verificou-
se que a dissolugao matrimonial possui dispositivos legais que conflitam com
0s principios constitucionais e com os Anseios Sociais; que o instituto da Se-
paragdo Judicial ndo possui conteddo Etico e também Ultilidade Social. Apre-
sentou-se uma proposta legal, no sentido de suprimir da legislagéo patria o
instituto da Separacdo Judicial, instituindo apenas o Divéreio que, se
consensual, seré obtido administrativamente, no ambito do Registro Civil e,
se litigioso, através do Poder Judiciario.

* Mestre em Ciéncia Juridica (UNIVALD. Professora de Direito Civil (UNIVALY. Advogada.
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Abstract

This is an analytical study of the dissolution of Marriage by the institution of
Divorce, which seeks to determine whether the changes brought by the
current constitution of the Federal Republic of Brazil, in relation to this
theme, were sufficient; whether the institution of Judicial Separation has
Social Usefulness, and whether it is relevant to await an elapse of two years
of Marriage for the proposal of the action of Amicable Judicial Separation. It
emphasized that after the promulgation of the current Constitution, Affectio
Maritalis became the basic element in the formation and dissolution of
Marriage. It was confirmed that matrimonial dissolution has legal implications
that conflict with constitutional principles and Social Anxieties; and that the
institution of Juridical Separation does not contain Ethical content or Social
Usefulness. A legal proposal is presented to abolish from national legislation
the institution of Judicial Separation, instituting only Divorce which, if
amicable, be obtained administratively, through the Civil Registry and, if
contentious, through the Legal Authority.

1. Consideracoes iniciais « + -~ -+« v oo oo

O Direito Brasileiro vive um momento histérico dada a grande
expectativa a respeito da vigéncia do novo Cédigo Civil. A verdade
é que o vindouro Cédigo Civil, em sede de Direito de Familia, foi
muito timido em suas disposigdes, deixando a desejar um Direito
melhor. Com relagéo ao instituto do Divércio, um breve exame das
suas raizes histdricas patrias, de seus aspectos juridicos, sociais e
filoséficos 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 previséo legal,
diferenciada daquela inserta no novo Cédigo Civil, j& aprovado pela
Céamara.

A Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil, de 1988, provocou
mudangas radicais no Direito de Familia e, conseqgiientemente, no ins-
tituto do Divéreio, ao reduzir o prazo para a converséo da Separacéo
Judicial em Divorcio e estabelecer, definitivamente, o instituto do Di-
voércio Direto, quando comprovada a Separagao de Fato por mais de
dois anos consecutivos.
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Estas alteragbes constitucionais atinentes a dissolugéo do Casamen-
to, pelo instituto do Divércio, constituem o tema central deste estudo
que parte do problema: As ja citadas mudangas constitucionais, no
instituto do Divédrcio, foram suficientes, ou seja, satisfazem, atual-
mente, aos Anseios Sociais? O requisito legal do lapso temporal de
dois anos de Casamento para proposicao da Separacéo Judicial
Consensual corresponde aos novos principios constitucionais do Direi-
to de Familia? Continua sendo (til e pertinente, o instituto da Separa-
¢éo Judicial para a obtengao do Divércio?

As respostas para estas indagagdes serao apresentadas juntamente
com uma proposi¢ao legal inovadora, formulada esta sob os ditames
da disciplina Politica do Direito, baseando-se, conforme jé& assevera-
do, sobretudo, no entendimento doutrinario brasileiro e na experién-
cia juridica francesa, lusitana e mexicana.

2. Familia, Casamento e Divércio na Constituigdo Federal

A Constituiggo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05
de outubro de 1988, revolucionou o Direito de Familia até entdo vi-
gente, trazendo preceitos que, apesar de h4 muito tempo serem cla-
mados (e, pode-se dizer, até praticados) pela Sociedade, ainda nao
haviam sido positivados.

Com relacao exclusiva ao Casamento, observa-se que a Familia me-
recedora da especial protegéo estatal nao é somente aquela oriunda
do Casamento, denominada pelo Cédigo Civil de ‘familia legitima’, e
se opondo & ‘familia ilegitima’. A Constituicdo, baseada na realidade
social, ampliou a protecéo estatal, concebendo como entidade famili-
ar também as Familias ndo matrimonializadas, quais sejam, aquelas
oriundas da Unido Estével e as Familias Monoparentais.

Contudo, é fundamental anotar que, dentre a pluralidade de modelos
familiares reconhecidos pela Constituigéo e merecedores da protegéo
estatal, aquela originada pelo Casamento é a privilegiada. O instituto
do Casamento é a primeira preocupacéo do constituinte e, em rela-
céo as entidades familiares, evidentemente, goza de maior prestigio.
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Com relagéo ao Divércio, pondera RODRIGUES,’ o constituinte fa-
cilitou-o, “além de reduzir o prazo para a converséo da separacéo ju-
dicial em divércio, criou-se um caso de divéreio direto, quando hou-
ver comprovada separagdo de fato por mais de dois anos.[...] Portan-
to, o Brasil, um dos paises que figurava entre os mais aferrados &
indissolubilidade do vinculo matrimonial, tanto é que a conservou até
meados de 1977, tornou-se um dos mais liberais, a partir de 1988.
Mudanga total e absoluta.” No préximo item, analisar-se-ao, exclusi-
vamente, as implicages juridicas do Divéreio trazidas pela Constitui-
cao.

3. O Divércio sob o ética da Constituigdo de 1988 - .-« .=

Partindo-se do texto constitucional, insere-se no exame da reducéo do
lapso temporal da Separacédo Judicial para a obtencéo do Divéreio.
A Lei do Divércio, em seu artigo 25,2 estabelecia o prazo trienal para
a converséo da Separagdo Judicial em Divéreio que restou constitu-
cionalmente reduzido para um ano. Assim, “diminuido sensivelmen-
te 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 Divéreio, adequando-os ao prazo apontado no preceito
constitucional.”?

Por outro lado, a converséo da Separagéo Judicial em Divéreio que
poderé ser consensual ou litigiosa, possui os seguintes requisitos le-
gais: primeiro - existéncia de sentenga definitiva de Separacdo Ju-
dicial; segundo - o decurso do prazo de um ano, contado da deciséo
que concedeu a Separacdo Judicial, ou daquela que concedeu a me-
dida cautelar correspondente, ou da decisao proferida em qualquer
outro processo, determinando ou fazendo presumir a separagéo dos
conjuges; terceiro - a existéncia de decisdo sobre a partilha de bens.

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

Desta feita, o Divéreio Indireto e o Divéreio Direto, nas palavras de
CAHALL® passaram a desfrutar da mesma dignidade e categoria ju-
ridica, ainda que os pressupostos legais que o autorizam sejam dife-
rentes. Quanto ao Divéreio (nico, ou seja, aquele que, segundo o ar-
tigo 38 da Lei n°. 6.515/77, somente poderia ser pedido uma tnica
vez, por pessoa, conforme j& mencionado, restou expressamente re-
vogado pelo artigo 3°. da Lei n° 7.841/89, quando da adaptacéo do
Divéreio ao modelo constitucional.

A decretagéo do Divéreio gera uma série de conseqiiéncias juridicas,
especialmente apds sua averbacéo do Registro Civil. Para DINIZ,” os
principais s&o: Dissolugdo do Vinculo Matrimonial e cessacao dos
efeitos civis do Casamento Religioso devidamente inscrito no Regis-
tro Plblico; término dos deveres reciprocos dos cdnjuges; extingéo do
regime matrimonial e realizagéo da partilha dos bens, conforme o re-
gime adotado; possibilidade de novo Casamento aos divorciados:
inadmissibilidade de reconciliagdo; pedido de Divéreio sem restricéo
numérica; entre outros.

4. Aspectos econémicos, sociais e processuais referentes
aoDivorcio: - -« L e

No Brasil, segundo LEITE,® o Casamento sempre foi o apanégio 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 DINIZ?, com referéncia & dissolugéo do Casamento no Brasil,

"..n@o tem sido muito grande o nimero de pessoas que exer-
ceram o direito de pedir o divércio, em razéo de quatro fatores:
a) social, porque a Lei do Divéreio chegou numa época em que
nosso povo nao considera constrangedor que uma pessoa

259

Novos Estudos Juridicos - Ano VI- N° 13 - p, 255-274, outubro / 2001



separada, judicialmente, viva amasiada com outra; b) legal, por-
que a legislagéo brasileira vem sendo modificada no sentido de
facilitar as unides de fato, de legalizar filhos delas oriundos, [...]:
c) econdmico, pois se viver em concubinato néo implica entra-
ves sociais e legais para o casal e sua prole, para que gastar di-
nheiro num divércio? [...]; d) psicolégico, uma vez que a maioria
dos homens separados demonstram o medo de um segundo
fracasso e s6 pedirdo divércio se forem forgados pela atual com-
panheira ou se perderem o medo de uma nova unido...".

Jé na esteira dos aspectos processuais divorcistas, néo ha como se
desviar da téo rumorosa crise do Poder Judiciério brasileiro, porque
esta expressao, dentre os seus vérios significados, “reporta-se a uma
prestagéo jurisdicional demorada, com enorme actimulo de proces-
sos a espera de solugdo”."® Além da sobrecarga do Judiciario que
causa a demora processual, o despreparo de alguns magistrados em
lidar com a problemética que envolve as Varas de Familia, em muitas
vezes colabora para que as partes divorciadas ou separadas retornem
ao Judiciario com lides conseqiientes do Divéreio ou da Separacéo,
quando estas foram mal trabalhadas, deixando questées mal resolvi-
das.

Diante do exposto, tem-se que esta situagao é muito delicada e re-
quer sérias reflexdes; no item final do presente artigo, elaborar-se-4
uma proposigéo legal, com vistas, também, & otimizagao desses atu-
ais aspectos econdmicos, sociais e processuais referentes ao Divér-
cio.

5. O instituto do Divércio sob o enfoque da Politica Juridica .

Inicia-se, pois, analisando a pertinéncia do instituto da Separacédo Ju-
dicial na legislagéo pétria, levando-se em conta que a Constituicéo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 instituiu, no § 6°. de seu arti-
go 226, de maneira definitiva, o instituto da Separacédo de Fato,
instrumento também habil a ensejar a formulagao do pedido do Divér-
cio.
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Juridicamente, o que vem a ser a Separacédo Judicial? Segundo os
originérios artigos 2°. e 3°. da Lei n°. 6.515/77, ela extingue os deve-
res de coabitagéo, fidelidade reciproca e o regime matrimonial de
bens, como se o Casamento estivesse dissolvido. Entretanto, o que
se finda é unicamente a Sociedade Conjugal, restando, ainda, incé-
lume, o Vinculo Matrimonial.

Onde repousa sua origem? E ponto pacifico o poder da Igreja Catli-
ca Apostdlica Romana na construgao 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 Separagdo Judicial, uma vez que estes institutos
eqliivalem ao Divércio semi-pleno ou divortium quoad thorum et
habitationem, que encontra abrigo nos cénones 1151 a 1155 do Cé-
digo Canénico. Tal instituto da Separagéo, nao dissolvendo - tecnica-
mente - o Vinculo Matrimonial, aplica-se, perfeitamente, a vida dos
catdlicos.

Por outro lado, ndo ¢ de hoje que muitos juristas nao simpatizam com
o instituto da Separacdo Judicial. A tendéncia em se abolir do
ordenamento juridico brasileiro a Separagéo Judicial para fins de Di-
vércio, atualmente, é defendida, entre outros juristas, por
RIZZARDO," segundo o qual se atingem as mesmas finalidades, e,
em extensao bem maior, com o instituto do Divéreio.

Constatado, superficialmente, que a Separacdo 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 Gtil o instituto da Separagédo Judicial? Para responder a esta inda-
gagao, ressaltam-se paises que desconhecem este instituto em seus
ordenamentos juridicos, convivendo, unicamente, com o instituto do
Divéreio Dai provém a primeira licdo; independentemente da sua Uti-
lidade, é possivel o direito matrimonial existir e ser eficaz sem o insti-
tuto da Separacdo Judicial.

Antes do advento da Constituigido da Reptiblica Federativa do Brasil
de 1988, para a obtengéo do Divéreio, necesséria se fazia a prévia
Separagao Judicial por um tempo minimo de trés anos. A partir de
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1988, a Separagéo Judicial deixou de ser obrigatdria visto que, dois
anos de Separagdo de Fato, autorizam o casal, ou apenas um dos
conjuges, a requerer o Divdrcio. Ora, percebe-se que, na realidade,
o constituinte deixou & escolha das partes valerem-se do instituto do
Diviéreio ou do instituto da Separacdo Judicial, desde que cumprido
o lapso temporal legalmente exigido.

Do acima exposto, levando-se em conta que a Separacdo Judicial
pde termo a quase todos os deveres do Casamento, como se ele es-
tivesse dissolvido, e que o Divéreio atinge as mesmas finalidades que
a Separacdo, e em uma propor¢éo maior, pois extirpa o Vinculo Con-
jugal, tem-se que, atualmente, a utilidade da Separacdo Judicial é
minima ou nenhuma.

O instituto da Separagdo Judicial poderé ser analisado a luz dos va-
lores Etica e Estética da Convivéncia que, no &mbito da disciplina
Politica do Direito, s&o concebidos por MELO;'? o primeiro, como o
valor fundamental da conduta do Homem, que se exterioriza "pelo
agir moralmente correto” - Etica da Convivéncia - e o segundo,
como sendo a sensagao de beleza e harmonia na convivéncia social
causada por aquele mencionado, agir moralmente correto e pelo res-
peito & dignidade humana.

A Unica diferenga, digna de mencéo, entre os institutos da Separacdo
Judicial e do Divércio, é que, somente este Ultimo, juntamente com
a morte, tem o condao de dissolver o Vinculo Conjugal. Na prética,
apenas se impede quéi as pessoas separadas judicialmente estejam
aptas para casar novamente.

Elas estéo proibidas de convolar novas nipcias mas possuem a facul-
dade de namorar ou viver em Unido Estavel com terceiros, porque a
fidelidade reciproca, dever do Casamento, juntamente com o regime
de bens e a coabitagéo, néo vigora mais. E aqui se aponta um para-
doxo absolutamente antiético, moralmente incorreto: o individuo sepa-
rado judicialmente poderé namorar ou conviver com uma pessoa -
porque a lei permite - mesmo mantendo o Vinculo Matrimonial com
o ‘ex-cénjuge’.

Sob outro aspecto, a Separagdo Judicial, inequivocamente, assinala
o término da intengao de se permanecer casado, do desejo de se
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apresentar perante a Sociedade como cénjuges, enfim, o casal néo
existe mais; nestes termos, assiste razéo ao legislador, quando retirou
a permanéncia do dever de fidelidade reciproca do instituto da Sepa-
ragéo Judicial. Contudo, indaga-se: E quanto ao Vinculo Matrimoni-
al, é pertinente manté-lo?

Alem do mais, a manutengéo deste lago conjugal na Separagdo Ju-
dicial, além de causar um sentimento de desconforto dentro do con-
vivio social, rouba toda a beleza que possui, desde um simples inte-
resse por uma terceira pessoa, como um recomego, um apostar no-
vamente no afeto, no amor. MELO™ conclui: “Se a percepeéo senso-
rial & de que ndo se produziu o belo, poder-se-3, por um processo de
recriagdo constante, objetivar alcancé-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 néo se verifica no Direito italiano, como bem assinala
RUGGIERO: " "Reportando-se & doutrina candnica que, precisamen-
te para temperar o principio da indissolubilidade admitiu a separacéo
quod torum et mensam, o nosso cédigo regula o estado de sepa-
ragdo [...] por ela ndo hd suspensdo de todos os deveres conjugais
[...]. permanecem firmes, por mais grave e penosa que seja a sua ob-
servéncia: a mitua fidelidade e a obrigagéo alimentar...”, e nos Direi-
tos francés (Codigo Civil, artigo 299) e portugués (Cédigo Civil, arti-
go 1795.°-A). E esta permanéncia do dever de fidelidade reciproca
entre os conjuges, apds a Dissolugdo da Sociedade Conjugal, é que
confere sentido e eticidade ao fato do instituto da Separacéo Judici-
al manter integro o Vinculo Matrimonial.

Retornando a legislagéo brasileira, se com o advento constitucional do
instituto da Separagéo de Fato, ensejador do pedido de Divéroio Di-
reto, a Separagdo Judicial teve seu conteldo esvaziado, perdendo,
em grande escala, sua Utilidade; se falta & Separagdo Judicial
eticidade, na medida em que mesmo se mantendo um Vinculo Con-
jugal os separados estao desobrigados do dever de fidelidade recipro-
ca; se tal instituto, esvaido de Etica, vem a afear o convivio social,
comprometendo diretamente a Estética de Convivéncia, do valor
Justiga, neste caso em exame, resta aduzir que ha muito deixou de
ter significancia.
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Com relagéo ao lapso temporal de um ano de Separagéo Judicial ou
de dois anos de Separacdo de Fato para se divorciar, assiste razéo a
COLARES, s ao afirmar que “"carece de sentido prético o estabeleci-
mento de um periodo minimo entre a separacao judicial e o divéreio.
Além de onerar desnecessariamente as partes, induz & fraude (via
falsa declaracdo da separacdo fatica a [sic] mais de dois anos), im-
poe ao casal a manutengdo de um vinculo que sé faria sentido como
opgao, nunca como imposigdo.”

Sobre esta problematica, o direito estrangeiro, aponta uma realidade
que nao pode passar desapercebida. Em Portugal (artigo 1795.°'® do
Cédigo Civil) e na Franca (artigo 296'” do Cédigo Civil) o instituto da
Separagdo Judicial ndo se consubstancia em uma imposicéo, um re-
quisito preliminar & obtencéo do Divéreio, ao contrério, os conjuges
desavindos tém a faculdade de optar entre a Dissolugdo do Vinculo
Matrimonial ou apenas da-Sociedade Conjugal.

No Brasil, o proprio texto constitucional parece ser conflitante. De um
lado, concebeu a dignidade humana'® como um de seus valores prin-
cipais, resgatou para o Direito de Familia, ao reconhecer a Uniéo Es-
tavel e a Familia Monoparental, o amor, o afeto, o carinho, a solidari-
edade, - porque é visivel ser tais ingredientes emocionais que solidifi-
cam estas entidades familiares, - equiparou em direitos e deveres o
homem e a mulher, o marido e a esposa, os filhos matrimoniais ou
néo. Por outro lado, obrigou os cénjuges desacordes, vitimas de um
irrevogavel fracasso matrimonial, a aguardar determinado lapso tem-
poral para a obtencéo do Divédreio, principalmente o consensual.

Neste diapaséo, afigura-se, mais gravemente, o entrave para obten-
céo da Separacdo Judicial Consensual que, segundo os ditames le-
gais, exige, primeiramente, dois anos de Casamento para seu
ajuizamento e, apds sua concess@o, a espera de um ano, a contar da
data da sentenga da Separacéo, para propositura da agéo de Divér
cio. Nao se desconhecem os argumentos doutrinarios tradicionais se-
gundo os quais, nos primeiros anos de Casamento, ou seja, no inicio
da vida conjugal, as crises de ajuste s&o mais intensas e freqlientes.

Mais adaptado aos tempos e Aspiracées Sociais atuais, provou ser
o Direito lusitano que, no artigo 1775.°'® do Cédigo Civil, sofrendo re-
cente alteragao pela Lei n°. 47,/98, de 10 de agosto de 1998, extirpou
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o triénio de Casamento exigido para a propositura do Divércio
Consensual, deixando-o livre aos cénjuges, a qualquer tempo da
uniao conjugal.

Em se tratando de Divdreio Consensual, outro bom exemplo ofere-
ce a legislagéo mexicana, ao criar, em 1928, o instituto do Divéreio
Administrativo.?® O sistema juridico deste pais reconhece duas espé-
cies de Divércio Consensual: o Administrativo, que ocorrera quando
os conjuges forem maiores de idade, néo possuirem filhos e acorda-
rem sobre a partilha de bens; e o judicial, que se dar4 no caso de um
dos consortes, ou ambos, néo preencherem os requisitos legais
ensejadores do Diviéreio Administrativo.

Quanto ao Divéreio Administrativo, previsto no artigo 2722' do Cédi-
go Civil mexicano, em face de suas peculiaridades, importante se faz
para este trabalho tecer maiores comentérios. Tal espécie de Divércio
prescinde do Judiciério e se realiza perante a autoridade competente
do Registro Civil, a qual, através da pessoa do juiz, identificara e ou-
vird os conjuges no seu propdsito, examinarad os documentos obriga-
toriamente juntados e, a seguir, lavraré uma ata em que fard constar
o pedido de Divéreio, citando os consortes para que, novamente,
apresentem-se, dentro de quinze dias para ratifica-la. Apés ratificagéo
dos conjuges, o juiz do Registro Civil os declararé divorciados, lavran-
do a respectiva ata e procedendo as anotagdes correspondentes na
certidao de Casamento anterior. Adverte-se que esta espécie de Di-
vorcio, 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 Cédigo Civil, os cdnjuges
que se encontram nesta situagao somente poderao divorciar-se me-
diante intervengéo do magistrado.

Esta modalidade de Dissolugdo do Vinculo Matrimonial, além de pro-
porcionar as partes o lado positivo que um Divércio Consensual traz
consigo, colabora, significativamente, para o decréscimo de deman-
das no Poder Judiciario. Portugal, em 13 de julho de 1995, através do
'Decreto-Lei n° 163/95, introduziu, em seu ordenamento juridico, ba-
seado no modelo mexicano, um tipo de Divércio Administrativo decre-
tado pelo conservador do Registro Civil. O Cédigo Civil Portugués
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esclarece que o Divéreio Consensual, além de poder ser requerido
pelos conjuges a qualquer tempo do Casamento (artigo 1775.°, 12),
poderé ser intentado no Tribunal, ou na conservatéria do Registro Ci-
vil, se, neste (ltimo caso, o casal n&o possuir filhos menores ou, exis-
tindo-os, apresentar prévia regulamentacéo judicial do exercicio do
patrio poder (artigo 1773.°, 2%%). A sentenca judicial que decreta o Di-
vorcio Consensual, bem como as decisées proferidas pelo conserva-
dor 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-4 uma nova proposta legal
atinente & dissolugéo do Casamento no Brasil, buscando atingir um
grau maior de correspondéncia com as Aspiragées Sociais.

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

Com referéncia & Separagdo Judicial, em primeiro lugar tem-se que
seu ponto nodal repousa na extincdo do dever de fidelidade recipro-
ca entre os conjuges. Desta feita, o instituto se afigura esvaziado de
seu conteldo Etico, de Utilidade, visto que ha muito se afastou de
suas origens centradas no Direito Candnico que lhe conferiam um
sentido de existéncia. Parece que, se fosse proposta a restauracéo
do dever de fidelidade reciproca entre os cénjuges separados judici-
almente, conferiria, a exemplo das legislacdes estrangeiras apresen-
tadas, uma nova vida ao instituto, respaldado, agora, na Etica, na Uti-
lidade, na Justica, na beleza. Pensa-se, entretanto, que uma propo-
sic@o desta natureza nao resolveria o problema inteiramente.

Acredita-se que o instituto da Separacédo Judicial constitua-se, segun-
do as palavras de MELO,% em um ‘elemento desativado’ da nossa le-
gislagéo, devendo ele ser imediatamente suprimido, conforme as con-
sideragbes que seguem:

Primeira - A Separagéo Judicial é um instituto juridico cujas raizes
repousam no Direito Canénico. Ora, somente dentro deste contexto
original € que a Separagdo possui fundamento para sua existéncia,
até porque sé&o mantidos tanto o Vinculo Conjugal como o dever de
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fidelidade reciproca entre os cénjuges. Contudo, a introducéao do
instituto do Divdreio na nossa legislagao, provou que a influéncia re-
ligiosa em matéria matrimonial estava gasta, envelhecida, diante dg
forga do clamor social.

A Separagéo Judicial, sendo uma figura fundamentada no Direito
Candnico (que hoje néo mais influencia na positivacao do Direito de
Familia) e ora se apresentando como instituto destituido da necessa-
ria Utilidade Social nédo deve merecer acolhimento no nosso
ordenamento juridico.

Segunda - O fato de a Constituigdo de 1988, tendo em mira a dig-
nidade da pessoa humana, ter resgatado, para o &mbito do Direito de
Familia, o amor, o afeto, a solidariedade, a igualdade, atribuiu as Fa-
milias a importante fungéo de contribuir para o desenvolvimento, para
a realizagdo e para a felicidade de cada um de seus membros. Con-
clui-se que insistir em manter unidos, por vinculos, casais cuja Affectio
Maritalis morreu, conflita com esta nova concepcéo de Familia e de
Casamento. O que precisa ser repensado é que néao podem os con-
juges ter uma atitude de ‘reconstrugao’ abaixo de um Vinculo Con-
Jugal, persistente até que determinado lapso temporal seja atingido;
isto compromete a Etica e a beleza das relagdes familiares no seio da
Sociedade.

Terceira - Na concepgao eudemonista da Familia, abragada pela
Constituigao, a natureza juridica contratual do Casamento - sem
adentrar nos meandros de seu problema - indiscutivelmente se so-
bressai. Logo, evidencia-se, mais do que nunca, o consentimento dos
nubentes no ato da celebragéo do Casamento e o direito de resciso,
ou seja, de dissolugéo contratual em caso de ferimento a uma de
suas clausulas.

A Separagédo Judicial néo dissolve o Casamento, na verdade, somen-
te promove o relaxamento de alguns de seus deveres. Assim sendo,
este instituto néo oferece solugéo imediata ao término da unido con-
jugal; ao contrério, procrastina e onera para as partes um direito que
reconhecidamente possuem.

Quarta - Conforme acima mencionado, o instituto da Separacéo Ju-
dicial tarda e onera a Dissolugdo Conjugal que fica dependendo, néo
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da vontade das partes, mas, exclusivamente da imposicao legal de
um lapso temporal.

Por outro lado, o fato dos cénjuges desacordes terem que dispor de
prestacao jurisdicional por duas vezes para obter o término da relagéo
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 Ultima instancia, se consubstancia na
impossibilidade de concretizacéo da Justica.

Diante destas consideragées, espera-se haver demonstrado que o
instituto da Separagdo Judicial, por néo ter mais a capacidade de
irradiar beleza nas relagbes familiares, e por haver perdido sua Utili-
dade Social, denota desconformidade com os novos valores constitu-
cionais e, conseqlientemente, com os préprios Anseios Sociais.

Assim, propbe-se a retirada do instituto da Separacdo Judicial do
ordenamento juridico brasileiro e o emprego do instituto do Divéreio
para a dissolugdo do Casamento, seja este amigavel ou litigioso, a
qualquer tempo de uniéo conjugal.

E mais, com relagao ao Divércio Consensual, a exemplo da precur-
sora legislagao mexicana, seja ele de forma administrativa, ou seja,
requerido pelos cénjuges interessados e obtido no dmbito do Regis-
tro Civil, como ocorre com o Casamento. Note-se que néo se esté
propondo um Divéreio que prescinda da autoridade estatal, apenas
da autoridade judiciaria, visto que o Registro Civil é um érgéo do Estado.

Em se tratando de Dividroio Litigioso, independentemente das causas
gue o ensejaram, propboe-se que 0 mesmo seja obtido somente atra-
vés de deciséo judicial; imprescindivel, portanto, a presenga do magis-
trado que decidira sobre os pontos controvertidos que implicam no fim
do Vinculo Matrimonial.

1. Consideracgodes finais

Os novos tempos constitucionais descortinaram uma nova e salutar
realidade familiar. Subjetivamente, a nova Familia, levando em conta
a dignidade da pessoa humana, passou a ser fundada no amor, no
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afeto, na solidariedade, no respeito, na compreensao, na responsabi-
lidade, na solidariedade, enfim, enalteceu sua fungéo de contribuir
para o desenvolvimento, em todos os sentidos, do ser humano, com
o sério compromisso de lhe possibilitar a felicidade.

Diante disso, considerou-se que alguns pontos da matéria referente
a dissolugéo do Casamento, pelo instituto do Divéreio, merecem ser
reformulados, com o fito de melhor se adaptarem ao espirito consti-
tucional e aos préprios Anseios Sociais.

Considerados os pressupostos da Politica do Direito, verifica-se que
o instituto da Separacdo Judicial perdeu sua Utilidade Social com as
modificagbes constitucionais operadas no Direito de Familia, porque
o casal poderé optar pelo Divéreio Direto, cumprido o lapso temporal
de Separagdo de Fato; porque ele apenas procrastina e onera a ob-
tengéo de um direito certo dos cdnjuges, o de pdr fim & unido desti-
tuida de Affectio Maritalis; porque a permanéncia desse instituto, no
sistema juridico brasileiro, é anacrénico &s tentativas de superar a cri-
se do acimulo de demandas do Poder Judiciério, entre outros.

Além do mais, observando-se os institutos do Divéroio de alguns
ordenamentos juridicos estrangeiros vé-se que séo muito mais liberais
e/ou dindmicos do que o nosso, levando a pensar que as Leis do Di-
voreio brasileiras néo séo tao ‘facilitadoras’ como alguns doutri-
nadores® postulam, e que a legislagéo de outro pafs pode servir de
diretriz a solugéo dos nossos problemas. A exemplo, citam-se as legis-
lagbes portuguesa e a francesa, nas quais o instituto da Separacdo
Judicial néo é obrigatério para se atingir o Divéreio, mas facultativo,
e a legislagdo mexicana, seguida pela portuguesa, que adotaram o
Divércio Administrativo, demonstram que ele serve para os casos de
Divéreio amigével e prescinde da acéo judiciéria.

A proposicéo consubstanciou-se em suprimir, imediatamente, o insti-
tuto da Separagdo Judicial do nosso sistema juridico, fazendo com
que os conjuges desacordes, independentemente do tempo de unido,
utilizem diretamente o Divéreio para a dissolugéo do Casamento.
Além do mais, pautando-se na legislagdo mexicana e portuguesa,
sendo consensual o Divéreio, propds-se que o mesmo seja obtido no
ambito do Registro Civil, ou seja, postulou-se a introdugéo do
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Divércio Administrativo no Direito positivo brasileiro. Em se tratando
de Divdreio Litigioso, imprescindivel seré a intervencéo do Poder
Judiciario.

Com isso, supbe-se que todos - os conjuges, a instituicao familiar e a
Sociedade - sairiam ganhando; os cénjuges, porque encontrariam
uma solugéo imediata, ndo burocratizante e néao dispendiosa para
findarem Casamentos infelizes e fracassados, condizente com a pré-
pria autonomia da vontade. A Familia, porque, solucionado, rapida-
mente, o litigio do casal, em vez de procrastina-lo, aproximaria a 'fa-
milia real’ da Familia institucional e pouparia os filhos de assistirem ao
nefasto espetéculo da vida conjugal destituida de um minimo de
Affectio Maritalis, consubstanciada em desrespeito, desafeto, trai-
gOes, sevicias, injlrias, entre outros. Finalmente, a Sociedade se be-
neficiaria, na medida em que o Poder Judiciério, livrando-se dos pro-
cessos de Divdrcios 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 dissolugao do Casamento enaltece exatamen-
te as situagdes constrangedoras, insustentaveis, angustiantes para as
partes e para os filhos menores, afastando o instituto do Matriménio
da sua situagéo de privilégio constitucional em detrimento das entida-
des familiares. Acredita-se que somente o Casamento fundado na
Affectio Maritalis e no que cada ser tem de melhor para oferecer ao
outro é o que vale a pena e merece servir de exemplo.
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