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1.0 NOVO PERFIL DO DIVORCIO

1.1 —Introducao

A Emenda Constitucional n® 9, de 28.06.77, que introduziu o
divorcio no Brasil, assim dispds:
“0 casamento somente podera ser dissolvido, nos
casos expressos em lei, desde que haja prévia
separacao judicial por mais de trés anos”
(Paragrafo 19 do art. 175 C.F.).
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“A separacao, de que trata o paragrafo 10 do art.
175, da Constituicao, podera ser de fato,
devidamente comprovada em Juizo, e pelo prazo
de cinco anos, se for anterior a data desta
Emenda”’,

Foram instituidos, dessa forma, o divorcio indireto ou por
conversio de separacao judicial ou desquite e o divorcio direto ou
através da simples separacao de fato comprovada, pelo prazo

previsto. ‘
A Lei regulamentadora, n® 6.515, de 26.12.77, comecou pela

disciplina da separacao judicial, como via de acesso ao divorcio normal
ou comum, desde que o direto nao passava de instituicao transitoria.

Por isso o estudo prévio da separacao judicial é indispensavel
para a boa compreensao do divércio, nao so em face da Emenda
Constitucional n® 9 como perante a nova Constituicao.

1.2 - O sistema da separacao judicial na Lei 6.515/77

O sistema da separacao judicial na Lei 6.515/77 obedece ao
seguinte esquema:
Separacao consensual ou deniincia vazia da sociedade conjugal.
Requisitos: A) casamento realizado ha mais de dois anos;
B) consentimento mituo dos conjuges
C) homologagao judicial. (Art. 49),
Os conjuges nao podem se separar judicialmente, por acordo,
antes do decurso do prazo de dois anos exigido para experiéncia e
reflexao, ainda que estejam separados de fato.
O que pode qualquer deles fazer, inclusive imediatamente apos
o casamento, é requerer a separacao litigiosa por inadimplemento do
outro (conduta desonrosa ou grave violacao dos deveres do casamento
— art. 59, caput), a qual nao pode ser transformada em consensual
antes do decurso do prazo de dois anos de casados, sob pena de
nulidade desta altima, por falta de requisito essencial.
O que podem também é se separar de fato, em qualquer tempo,

inclusive arbitrariamente, com as consequéncias legais.
Formas legais de procedimento, na separacao de fato, sao as
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medidas cautelares de separagao de corpos (paragrafo 19 do art. 70),

inclusive a pedido de ambos os conjuges, a fim de aguardar o prazo de
dois anos para a separacao consensual, conforme jurisprudéncia
reiterada. Cabe ainda medida cautelar de afastamento de um dos
conjuges da morada do casal (CPC, art. 888, VI).

Separagao litigiosa ou por iniciativa unilateral (art. 50 e
paragrafos).

Separagao-sangao, punicao ou por inadimplemento (art. 59,
caput).

Requisitos: conduta desonrosa de um dos conjuges ou grave
violagao dos deveres do casamento (que tornem insuportavel a vida em

comum),
Compreende, de forma mais ampla, todos os motivos que o
codigo civil compendiava no art. 317 (adultério, tentativa de morte,

sevicia, injiria grave e abandono voluntario do lar), como causas do
desquite.

Separacao-remédio. Requisitos: a)prova da ruptura da vida em comum
ha mais de 5 anos consecutivos, e da impossibilidade de sua
reconstituicao (paragrafo 19); b) grave doenca mental, manifestada
apos o casamento, que torne insuportavel a continuacao da vida em
comum, reconhecida de cura improvavel apos a duracao de 5 anos
(paragrafo 290). Ambos os casos sao de comprovacgao objetiva de fatos

que demonstrem a morte natural do casamento.

1.3 —0 divorcio da Lei 6.515/77

Divércio por convercao (art. 25). requisitos:

a) separacao judicial (consensual ou litigiosa)
passada em julgado (art. 31);

b) decurso de mais de 3 anos da sentenca de
separacao, da medida cautelar ou de outra
comprovacao judicial da separacao do casal
(art. 44);

c¢) partilha dos bens (art. 31);

d) cumprimento das obrigacoes assumidas pelo
requerente na separacao (art. 36, paragrafo
tinico, II);
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e) iniciativa de qualquer dos conjuges e citagao
do outro (arts. 35 e 36);
f) sentenca de conversao (art. 37).

A improcedéncia do pedido nao impede a sua renovacao com os
requisitos legais (paragrafo 29 do art. 37).

Divércio direto, litigioso ou consensual (art. 40 e paragrafos).
Requisitos: a) prova documental ou testemunhal
da separacao de fato por 5 anos, com inicio
anterior a 28.06.77;

b) fixacao de pensao ao conjuge e filhos  neces-
sitados;

¢) partilha dos bens existentes;

d) iniciativa de qualquer dos conjuges e citacao
do outro, ou de ambos;

e) sentenca de divorcio.

Os cinco anos de separacao de fato devem iniciar-se,
necessariamente, antes de 28.06.77 (ou seja, até 27.06.77). Na data
da Emenda Constitucional n® 9, que instituiu o divorcio, os conjuges
ja devem estar separados, ainda que por um dia, para terem direito ao
divorcio direto. Esse beneficio foi destinado aos que ja se achavam
separados de fato na data da instituicao do divorcio, muitos deles ha

mais de 5, 10 ou 20 anos, nao sendo justo que ainda tivesem de passar
pela separacao judicial prévia, como estagio de conversao. Por outro

lado, a separacao de fato ocorrida de 28.06.77 em diante, ainda que
por 5 anos, nao autoriza o divorcio direto mas sim a separacao judicial
por ruptura da vida em comum (art. 59, paragrafo 19).

O artigo 38 da Lei 6.515 so permite o divorcio por uma vez, e
foi julgado constitucional pelo STF (RTJ, 101/908, 117/508). Por
isso a solucao para o caso de novo divorcio de divorciado com nao
divorciada tem dido a concessao de duplo efeito a senteca: somente o

divorciado pela segunda vez nao podera se casar de novo (RTJ,
117/508).

1.4 — O divorcio na nova Constituigao.

Divoércio indireto ou por conversao (art. 226, paragrafo 69, 1a.
parte).

Requisitos: os mesmos do art. 25 da Lei 6.515, ja
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analisados, com a reducao do prazo de separacao
de ‘“‘mais de trés anos” para “mais de um ano”
apenas.

Foireduzido o prazo de estagio na separacao judicial.

Divorcio direto (art. 226, paragrafo 69, 2a. parte).
Requisitos: o 19 requisito do divorcio direto do
art. 40 da Lei 6.515, passa a ser este: prova
documental ou testemunhal da separacao de fato
por mais de dois anos. Permanecem os demais
requisitos.

A grande inovacao foi a desvinculacao do prazo de separacao de
fato a data da Emenda Constitucional ng 9 (28.06.77). Com isso o
divorcio direto passou de transitorio para permanente em nosso
direito. O requisito objetivo “comprovada separacao de fato por mais
de dois anos’’ veio facilitar o divorcio direto a ponto de praticamente
acabar com as separacoes judiciais ou reduzi-las muito. Com efeito, a
separacao judicial mais facil — a consensual, exige que os cdnjuges
sejam ‘‘casados ha mais de dois anos” (art. 40). Homologada essa
separacao, a nova Constituicao exige prazo “superior a um ano’’ para a
conversao em divorcio. Levaria mais de 3 anos, portanto, pela via da
separacao judicial consensual, enquanto que o novo divorcio direto se
consumaria em pouco mais de dois anos.

Ainda que a separacao judicial seja litigiosa e por inadimplemen-
to (separacao-sancao, art. 59, caput), a qual nao depende do requisito
“casamento realizado ha mais de dois anos”’, o procedimento
contencioso absorveria de um a dois anos e a conversao exigiria mais

um ano.
Vai até surgir uma questao formal: na pendéncia de uma

separacao judicial litigiosa, pode nascer o requisito objetivo do novo
divorcio direto — separacao de fato comprovada, por mais de dois
anos. Com o requisito constitucional, nasceria o direito de acao de
divorcio direto, prejudicando a acao de separacao. Na acao de divorcio
direto seria provada a causa da separacao, para os efeitos de guarda dos
filhos (art. 10), uso do nome (art. 17), prestacao de alimentos (art.
19).

.. Por tudo isso o procedimento mais cdmodo e rapido para o
divorcio de recém-casados passou a ser através da imediata medida
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cautelar (se possivel, consensual) de separacao de corpos preventiva,
tal como se vinha procedendo para se ésperar tempo para a separagao
judicial consensual (RT, 518/95, 601/74 e outros). S6 que agora se
espera pelo mesmo prazo para o divorcio direto...

1.5 Revogado o art. 38 da Lei 6.515/77

Ja em face da Emenda Constitucional n® 9 fora arguida a
inconstitucionalidade do art. 38 da lei 6.515, que limitou a uma vez o
pedido de divércio. O colendo STF, na Representacao n® 1.000,
rejeitou a arguicao (RTJ, 101/908), ao fundamento (constante do
voto condutor do Sr. Ministro MOREIRA ALVES) de que:

“o paragrafo 19 do art. 175 somente admite a
dissolucao do casamento nos casos expressos em
lei”’, |

“Portanto, é a lei que cabe estabelecer os casos em
que hd dissolucao do casamento, nao podendo

permiti-la, no entanto, sem que haja prévia
separacao judicial por mais de trés anos.”(RTJ,
101/917).

Essa, realmente, a interpretacao que comportava o paragrafo
10 do art. 175 da antiga Constituicao, na redacao da E.C. n9 9, que
assim dispunha:

“ 0 casamento somente podera ser dissolvido, nos
casos expressos em lei, desde que haja prévia
separac¢ao judicial por mais de trés anos”’.

Ali a expressao ‘‘nos casos expressos em lei’” se refere a
dissolugao do casamento, pelo que ao legislador ordinario se devolveu
maior autonomia regulamentar, inclusive para limitar a uma vez a
dissolugao pelo divorcio.

Entretanto, outra é a redacao do paragrafo 60 do art. 226 da
nova Constituicao, verbis:

“O casamento civil pode ser dissolvido pelo
divorcio, apos prévia separacao judicial por mais
de um ano nos casos expressos em lei, ou
comprovada separacao de fato por mais de dois
anos”’,

Aqui a expressao “nos casos expressos em lei’ se refere a prévia
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separacao judicial e nao a dissolucao do casamento.

Logo, se o casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio,
sem outra condicao constitucional além das duas previstas (prévia
separacao judicial por mais de dois anos), e desde que ndo ha limitacao
legal de vezes para a separacao judicial, conclui-se que o art. 38 da Lei
6.515 esta revogado pela nova Constituicao. Decisao em contrario
implicarda em negativa de vigéncia do paragrafo 60 do art. 226 da
Constituicao Federal, ensejando recurso para o STF. Nao mais se trata
de inconstitucionalidade do art. 38 da Lei ng 6.515, mas sim de sua
revogacao constitucional.

2.AS INOVAG OES NO INSTITUTO DA ADOCAO

2.1 — A adocao no Codigo Civil

Conhecemos trés tipos de adogoes: a ado¢ao comum do codigo
civil, a adocao simples e a ado¢ao plena do codigo de menores.

A adocao comum do codigo civil, como matriz do instituto,
traca o perfil da adocao como filiacao e paternidade civil ou legal,
lancando suas bases e requisitos genéricos. Ao mesmo tempo, cria a
forma chamada comum da adocao, com os caracteres civis de
liberdade e autonomia (mais contratual e menos cogente).

2.2 —Caracteres da adocao comum

Rege-se pelos arts. 368/378 do codigo civil. Forma: perfaz-se
por escritura publica, sem termo ou condicao e sem a assisténcia do
Poder Publico. Comparecem as partes apenas, o adotado incapaz
representado ou assistido por quem de direito, inclusive o nascituro.

Condicoes subjetivas: o adotante ha de ser maior de 30 anos,
solteiro ou casado, este apos 5 anos de realizado o casamento,
podendo ja ter outros filhos. Deve ser pelo menos 16 anos mais velho
que o adotado. O adotado pode ser incapaz, menor ou maior. O menor
deve se achar em situacao regular (nao sujeito as adoges do Codigo de
Menores).

Efeitos: so cria parentesco entre as partes, salvo quanto a
impedimentos matrimoniais (arts. 376 e 186, III e V); o pai natural so

perde o patrio poder, conservando os demais direitos e deveres
inerentes (378); o adotante passa a ter o patrio poder e seus
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consectarios (guarda, alimentos, etc) sobre o adotado (378); para os
efeitos da sucessio, o filho adotivo sem concorrente biologico é
herdeiro descendente, com todos os direitos (1.605); se concorrer
com filho legitimo superveniente a ado¢ao herdara metade do que
couber a este (paragrafo 20 do art. 1605) e se concorrer com filhos
biolégicos anteriores a adogao nao sera herdeiro (377), sua adocao
tem funcao alimentar.

Extincao: extingue-se por acordo das partes, por desligamento
unilateral do adotado incapaz, se o quiser, cessada a incapacidade, e
por iniciativa do adotante, nos casos de deserdagao (373 e 374).

2.3 — A adocao no Codigo de Menores

A caracteristica maior da ado¢ao no Codigo de Menores é a de se
tratar de menor de 18 anos em situacao irregular (privado de condicoes
essenciais a sua subsisténcia, saiide e instru¢ao obrigatoria, em razao
de falta, acao ou omissio dos pais ou responsavel ou manifesta
impossibilidade dos pais ou responsaveis para prové-las (arts. 27 e 30
c/c art. 29, I).

Assume duas modalidades: adogao simples e adocao plena, as
guais se distinguem entre si e em relacao a adogao comum do codigo
civil. A adocao plena se distingue profundamente da adoc¢ao no codigo
civil. Esta 1ltima nao passa de uma caricatura ou arremedo de filiagao,
enquanto que a adocao plena procura identificar a adocao com a
filiacao biologica.

2.4 — Caracteres da adocao simples

Ja a adocao simples do Codigo de Menores € a mesma do codigo
civil aplicada aos menores de 18 anos em situacao irregular, cuja
escritura publica depende de alvara do Juiz de Menores, com ou sem
estagio prévio de convivéncia do adotante com o mesmo (arts. 27 e

28).

2.5 —Caracteres da adocao plena

Mas a grande evolucdo no instituto da adocdo estd na adocio
plena do Codigo de Menores, com os seguintes caracteres:
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Rege-se pelos arts. 29/37 e 107/109 da Lei 6697/79.

Forma: sentenca concessiva do Juiz de Menores.

Condigoes subjetivas. Podem Adotar: casais com mais de 5 anos
de matrimdnio, salvo prova de esterilidade e estabilidade conjugal;
viivo ou viiva, com estagio de convivéncia com o menor iniciado em
vida do outro conjuge; conjuge separado judicialmente, com estagio
de convivéncia com o menor iniciado na constincia da sociedade
conjugal. Podem ser adotados: menores de até sete anos de idade, em
situacao irregular nao eventual, apos periodo minimo de um ano de
estagio de convivéncia com os requerentes.

Efeitos: atribui a situacao de filho ao adotado, desligando-o de
qualquer vinculo com os pais e parentes naturais, salvo os
impedimentos matrimoniais; cancela o registro original do menor e
abre outro com os nomes dos pais adotivos como pais verdadeiros,
inclusive seus ascendentes, com mudanca até do prenome do adotado;
equiparacao, em direitos e deveres, aos eventuais filhos biologicos, em
carater irrevogavel.

2.6 —0Os efeitos da nova Constituicao na formae no conteiido
da adocao

A Nova Constituicao determinou que:

“A adocao sera assistida pelo Poder Publico, na
forma da lei, que estabelecera casos e condicoes

de sua efetivacao por parte de estrangeiros’’
(paragrafo R do art. 227).

Isto significa que, dependendo ainda de regulamentacao, todas
as adocOes terao a assisténcia do Poder Piiblico e nao apenas aquelas
previstas no Codigo de Menores. Nao mais sera feita livremente pelas
partes, através de escritura publica, nos termos do art. 375 do codigo
civil. Mais rigor prescreve a Constituicao quanto as adogoes por parte
de estrangeiros, em relacao as quais a lei estabelecera casos e
condicoes.
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Maior é o impacto, em nossa ligislacao, do paragrafo 60 do art.
227 da Constituicao:

“Qs filhos, havidos ou nao da relagao de
casamento, ou por adog¢ao, terao os mesmos
direitos e qualificacoes, proibidas quaisquer
designacoes discriminatorias relativas a filiagao.

Para resumir os efeitos da disposi¢ao supra, em relacao a
adoc¢do, todas as adocOes terao os mesmos efeitos da adogao plena,
acima apontados. Todos os filhos, sejam biologicos ou adotivos, sao
filhos, com os mesmos direitos. Isso e tudo.

3. —REVOLUCAO NA FILIAGAO

8.1 —Filiacao: espécie, discriminacgoes, evolugao e situagao
anterior a nova Constituigao

O direito de familia conhece as seguintes especies de filiacao:
filiacio natural ou biologica, em oposicdo a civil ou adotiva. A
biolégica se distingue em legitima, legitimada e ilegitima, Legitimos
sao os filhos gerados na vigéncia de casamento civil de seus pais
Legitimados, os gerados antes desse casamento, que os legitima.
Ilegitimos, os nascidos fora do casamento civil de seus pais, os quais,
por sua vez, se distinguem em naturais stricto sensu e espirios.
Naturais sao os filhos cujos pais nao se achavam impedidos de se casar
um com o outro, quando foram concebidos. Os espurios, pelo
contrario, nasceram ou foram gerados quando seus pais eram
impedidos de se casar entre si, em virtude de ser um deles ou ambos ja
casados com outra pessoa (adulterinos) ou porque eram parentes em
linha ou grau proibido (incestuosos),

Os filhos legitimos, os legitimados e os naturais stricto sensu
sempre foram equiparados em nosso direito, para os efeitos de
reconhecimento e sucessao. Ja os incestuosos e os adulterinos foram
privados de reconhecimento voluntario ou coativo pelo art. 358 do
codigo civil. Leis sucessivas alteraram essa situagao, em relacao aos
adulterinos, até atingir a situacao atual, decorrente da Lei 883/49 ¢
suas alteracoes, que mesmo antes da Nova Constituicao ja
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permitiam:

a) o seu reconhecimento voluntario ou coativo, dissolvida a
sociedade conjugal que o tornou adulterino (art. 19, caput);

b)o seu reconhecimento voluntario, em testamento cerrado,
mesmo na vigéncia da referida sociedade conjugal (paragrafo 10 );

c)ainda na constdncia dessa sociedade, o filho podera ser
reconhecido através de sentenca, pelo conjuge separado de fato ha
mais de 5 anos continuos (paragrafo 29);

d)a igualdade de direitos sucessorios entre os adulterinos e os

legitimos, legitimados e naturais (art. 20);
e) mesmo antes da dissolugao da sociedade conjugal, o filho

adulterino podera acionar o pai em segredo de justica, para pedir
alimentos, ficando dispensado de agao investigatoria apos a dissolugao
da sociedade (art. 49 e paragrafo, todos da Lei 883/49).

Todas essas conquistas do filho adulterino nao beneficiaram o
incestuoso, que continuou discriminado pelo art. 358 do codigo civil,
desde que do mesmo nao cogitou a Lei 883/49. Alias, sua situacao é
delicada, pela natural dificuldade em se abrir-lhe um registro civil de
nascimento completo,

3.2 — 0 impacto da nova Constituicao

A disposicao ampla e ilimitada do paragrafo 60 do art. 227 da
nova Constituicao veio nivelar todos os filhos, do biologico ao
adotivo, do legitimo ao incestuoso.Todos podem ser reconhecidos,
pedir alimentos e suceder em igualdade de condigoes. O constituinte
foirealista e pos fim a todos os preconceitos.

Revogadas se acham as disposi¢oes em contrario.
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