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1. O novo perfil do divdrcio

1.1 — Introdugio

A Emenda Constitucional n.° 9, de 28-6-77, que introduziu o divércio
no Brasil, assim dispds:

“O casamento somente poderd ser dissolvido, nos casos ex-
pressos em lei, desde que haja prévia separagdo judicial por mais
de trés anos™ (§ 1.° do art. 175, CF).
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“A separagio, de que trata 0 § 1.° do art. 175 da Constitui-
¢do, poderd ser de fato, devidamente comprovada em Juizo, e
pelo prazo de cinco anos, se for anterior 2 data desta emenda.”

Foram instituidos, dessa forma, o divdrcio indireto ou por conversée
de separagfio judicial ou desquite e o divércio direto ou através da simples
separagio de fato comprovada, pelo prazo previsto.

A Lei regulamentadora, n° 6.515, de 26-12-77, comegou pela disci-
plina da separagdo judicial, como via de acesso ao divércio normal ou
comum, desde que o direito ndo passava de instituigdo transitdria.

Por isso o estudo prévio da separagdo judicial é indispensdvel para
a boa compreensio do divércio, ndo s6 em face da Emenda Constitucional
n® 9 como perante a nova Constituigdo.

1.2 — O sistema da separagio judicial na Lei n° 6.515/77

O sistema da separacio judicial na Lei n.” 6.515/77 obedece ao
seguinte esquema:

Separacdo consensual ou dentncia vazia da sociedade conjugal.
Requisitos: A) casamento realizado hd mais de dois anos:
B) consentimento mutuo dos cdnjuges;

C} homologagio judicial (art. 4.°).

Os cOnjuges ndo podem se separar judicialmente, por acordo, antes
do decurso do prazo de dois anos exigido para experiéncia e reflexdo,
ainda que estejam separados de fato.

O que pode qualquer deles fazer, inclusive imediatamente apds o casa-
mento, é requerer a separacgdo litigiosa por inadimplemento do outro (con-
duta desonrosa ou grave viclagio dos deveres do casamento — art. 3.5,
capu!), a qual ndo pode ser transformada em consensual antes do decurso
do prazo de dois anos de casados, sob pena de nulidade desta Gltima, por
falta de requisito essencial.

O que podem também & se separar de fato, em qualquer tempo, inclu-
sive arbitrariamente, com as conseqiiéncias legais.

Formas legais de procedimento, na separagio de fato, sdo as medidas
cautelares de separagio de corpos (§ 1.° do art. 7.7, inclusive a pedido
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de ambos os cOnjuges, a fim de aguardar o prazo de dois anos para a
separagio consensual, conforme jurisprudéncia reiterada. Cabe ainda medi-
da cautelar de afastamento de um dos cdnjuges da morada do casal (CPC,
art. 888, VI).

Separagfo litigiosa ou por iniciativa unilateral (art. 5.° e pardgrafos).

Separagdo-sangdo, punigdo ou por inadimplemento (art. 5.°, caput).

Requisitos: conduta desonrosa de um dos conjuges ou grave violacdo
dos deveres do casamento {que tornem insuportdvel a vida
em comum).

Compreende, de forma mais ampla, todos os motivos que o Cédigo Civil
compendiava no art. 317 (adultério, tentativa de morte, sevicia, injéria
grave e abandono voluntirio do lar) como causas do desquite.

Separacao-remédio. Requisitos: a) prova da ruptura da vida co-
mum hé mais de cinco anos consecutivos, ¢ da impossibilidade de sua re-
constituicdo (§ 1.°); b) grave doenga mental, manifestada apés o casamento,
que torne insuportdvel a continuagiio da vida em comum, reconhecida de
cura improvavel apds a duragdo de cinco anos (§ 2.°). Ambos os casos sdo
de comprovagéio objetiva de fatos que demonstrem a morte natural do casa-
mento.

1.3 — O divdrcio na Lei n° 6.515/77

Divércio por conversio (art. 25). Requisitos:

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

b) decurso de mais de trés anos da sentenca de separagio,
da medida cautelar ou de outra comprovagio judicial da separa-
¢do do casal (art. 44);

c) partilha dos bens (art. 31);

d) cumprimento das obriga¢Bes assumidas pelo requerente
na separacdc (art. 36, pardgrafo tinico, II);

¢) iniciativa de qualquer dos cOnjuges e citagiio do outro
(arts. 35 e 36);

f} sentenga de conversiio (art. 37).
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A improcedéncia da pedido nido impede a sua renovagio com os requi-
sitos legais (§ 2.° do art. 37).

Divdrcio direto, litigioso ou consensual (art. 40 e pardgrafos).
Requisitos:

a) prova documental ou testemunhal da separagio de fato
por cinco anocs, com inicio anterior a 28-6-77;

b) fixagdo de pensdo ao ¢bnjuge ¢ filhos necessitados;
¢) partilhe dos bens existentes;

d) iniciativa de qualquer dos cbnjuges e citagio do outro,
ou de ambos;

€) sentenga de divércio.

Os cinco anos de separagio de fato devem iniciar-se, necessariamente,
antes de 28-6-77 (ou seja, até 27-6-77). Na data da Emenda Constitucional
n.” 9, que instituiu o divércio, os cOnjuges ja devem estar separados, ainda
que por um dia, para terem direito ao divdrcio direto. Esse beneficio foi
destinado aos que ji se achavam separados de fato na data da instituicdo
do divércio, muitos deles h4 mais de cinco, 10 ou 20 anos, ndo sendo
justo que ainda tivessem de passar pela separagdo judicial prévia, como
estigio de conversfo. Por outro lado, a separagfio de fato ocorrida de
28-6-77 em diante, ainda que por cinco anos, ndo autoriza o divércio direto
mas sim a separagio judicial por ruptura da vida em comum (art. 5.%, § 1.5

O art. 38 da Lei n.° 6.515 s6 permite o divércio por uma vez, e foi
julgado constitucional pelo STF (RTJ, 101/908, 117/508). Por isso a solu-
¢do para o caso de novo divércio de divorciado com ndo divorciada tem
sido a concessdo de duplo efeito & sentenca: somente o divorciado pela
segunda vez ndo poderd se casar de novo [RTJ, 117/508).

1.4 — O divércio na nova Constituicdo
Divércio indireto ou por conversao (art. 226, § 6.°, 1.* parte).

Requisitos: os mesmos do art, 25 da Lei n° 6.515, ji anali-
sados, com a reducio do prazo de separagio de “‘mais de trés
anos” para “mais de um ano” apenas.

Foi reduzido o prazo de estigio na separagdo judicial. Divércio direto
(art. 226, § 6.°, 2.* parte).
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Requisitos: 0 1.° requisito do divdrcio direto do art. 40 da
Lei n® 6.515, passa a ser este: prova documental ou testemu-
nhal da separagdo de fato por mais de dois enos. Permanecem
os demais requisitos.

A grande inovagao foi a desvinculagdo do prazo de separagdo de fato
8 data da Emenda Constitucional n.° 9 (28-6-77). Com isso o divircio dire-
to passou de transitdrio para permancnie em nosso direito. O requisito
objetivc “‘comprovada separacfio de fato por mais de dois anos” veio faci-
litar o divéreio direto a ponto de praticamente acabar com as separagdes
judiciais cu reduzi-las muito. Com cfeiio, a separagdo judicial mais facil
— a consensual, exige que os chnjuges sejam “casados hd mais de dois
anos” (art. 4.°). Homologada essa separagio, a nova Conslituigao exige
prazo “superior a um ano” para & conversic cm divércio. Levaria mais
de 3 anos, portanto, pela via da separacfio judicial consensual, enquanio
que o novo divércio direto se consumaria em pouco mais de dois anos.

Ainda que a separagfio judicial seja litigiosze e por inadimplementc
(scparagdo-sangdo, art. 5.°, capu?), & qual nao depende do requisito “casa-
mento realizado hi mais de dois anos”, o procedimento contencioso absor-
veria de um a dois anos ¢ a conversdo exigiria mais vm ano.

Vai eté surgir vma questdo formal: na pendéncia de uma separagéc
judicial litigiosa, pode nascer o requisito cbjetivo do nove divércio direte
— separagio de fato comprovada, por mais de dois anos. Com o requisita
constitucional, nasceria o direito de agéo de divércio direto, prejudicando
a agio de separagfio. Na agio de divércio direlo seria provada a causa
da separagio, para os efeitos de guarda dos filhos (art. 10), uso do nome
{art. 17), prestagdo de alimentos (art. 19).

Por tudo isso o procedimento mais cimodo e rapido para o divércio
de recém-casados passou a ser através da imediata medida cautelar (se
possivel, consensual) de separagéo de corpos preventiva, tal como se vinha
procedendo para se esperar tempo para a separagdo judicial consensual
(RT, 518/95, 601/74 e outros). 36 que agora se espera pelo mesmo prazo
para o divorcio direto. ..

1.5 — Revogado o art. 38 da Lei n.° 6.515/77

J4 em face da Emenda Constitucional n.® 9 fora arguida a inconsti-
tucionalidade do art. 38 da Lei n.° 6.515, que limitovw a uma vez ¢ pedido
de divorcio. O colendo STF na Representacio n.® 1.000, rejeitou a ar-
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guicdo (RTJ] 101-908), ao fundamento (constante do voto condutor do Sr.
Ministro MOREIRA ALVES) de que

“o0 § 1.° do art. 175 somente admite a dissolugiio do casamento
nos casos expressos em lei”.

“Portanto, € & lei que cabe estabelecer os casos em que ha disso-
lugdo do casamento, ndo podendo permltl-la, no entanto, sem que
haja prévia separagio judicial por mais de trés anos.” (RTJ,
101/917.)

Essa, rcalmente, a interpretag@o, que comportava o § 1.° do art. 175
da antiga Constitui¢ao, na redagdo da EC n.° 9, que assim dispunha:

“O casamento somente poderd ser dissolvido, nos casos ex-
pressos em lei, desde que haja prévia separagio judicial por mais
de trés anos.”

Ali a expressao “nos casos expressos em lei” se refere & dissolugdo
do casamento, pelo que ao legislador ordinério se devolveu maior autono-
mia regulamentar, mcluswe para limitar a uma vez a dissolugdo pelo di-
vércio.

Entretanto, outra ¢ a redagio do § 6.° do art. 226 da nova Consti-
tuigdo, verbis:

“O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, apés
prévia separacfo judicial por mais de um ano nos casos expres-
sos em lei, ou comprovada separagdo de fato por mais de dois
anos.”

Aqui, a expressdo “nos casos expressos em lei” se refere a prévia
separagdo judicial e ndo|a dissolucdo do casamento.

Logo, se o casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, sem
outra condicdo constitucional além das duas previstas (prévia separagio
judicial por mais de um ano ou comprovada separagio de fato por mais
de dois anos), e desde que ndo hé limitagdo legal de vezes para a separagiio
judicial, conclue-se que o art. 38 da Lei n.° 6.515 est4 revogado pela nova
Constituigdo. Decisdo em contrdrio implicard em negativa de vigéncia do
§ 6.° do art. 226 da Constituicdo Federal, ensejando recurso para o STF.
Nio mais se trata de inconstitucionalidade do art. 38 da Lei n° 6.515,
mas sim de sua revogagéo constitucional.

270 R. Inf. legisl. Bratilia a. 26 n. 104 our./dez. 1989



2. As inovacbes no instituto da adogdo

2.1 A adocdo no Cddigo Civil

Conhecemos trés tipos de adogbes: a adogdo comum do Cédigo Civil,
a adogdo simples e a ado¢do plena do Cédigo de Menores.

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

2.2 Caracteres da adociio comum

Rege-se pelos arts. 368/378 do Cédigo Civil.

Forma: perfaz-se por escritura piblica, sem termo ou condigio ¢ sem
a assisténcia do Poder Pdblico. Comparecem as partes apenas, o adotado
incapaz representado ou assistido por quem de direito, inclusive o nasci-
turo,

Condig¢Bes subjetivas: o adotante hi de ser maior de 30 anos, solteiro
ou casado, este apds 5 anos de realizado © casamento, podendo j4 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 situagio regular (nao sujeito as adog¢des do Cédigo de Menores).

Efeitos: s& cria parentesco entre as partes, salvo quanto a impedi-
mentos matrimoniais (arts. 376 ¢ 183, IIl e V); o pai natural sé perde
o péatrio poder, conservando os demais direitos € deveres inerentes (378);
o adotante passa a ter o pétrio poder e seus consectdrios (guarda alimentos,
etc.) sobre o adotado (378); para os efeitos da sucessdio, o filho adotivo
sem concorrente biolGgico é herdeiro descendente, com todos os direitos
(1.605); se concorrer com filho legitimo superveniente & adogfio herdard
metade do que couber a este (§ 2.° do art. 1.605) e se concorrer com
filhos biolégicos anteriores & adog@o ndo serd herdeiro (377), sua adogdio
tem fungfio alimentar.

Extingdo: extingue-se por acordo das partes, por desligamento unila-
teral do adotado incapaz, se 0 quiser, cessada a incapacidade, ¢ por inicia-
tiva do adotante, nos casos de deserdagdo (373 e 374).
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2.3 A adogdo no Cédigo de Menores

A caracteristica maior da adoglio no Cédigo de Menores é a de se
tratar de menor de 18 anos em situagdo irregular (privado de condigGes
essenciais 2 sua subsisténcia, saide e instrugfo obrigatéria, em razio de
falta, agéio ou omissdo dos pais ou responsével ou manifesta impossibilidade
dos pais ou responsével para prové-las (arts. 27 e 30 c/c art. 2°, I).

Assume duas modelidades: adogdo simples e adogdo plena, as quais
se distinguem entre si e em relagio & adoglio comum do Cddige Civil. A
adogdo plena se distingue profundamente da adogfio no Cédigo Civil. Esta
tltima ndo passa de uma caricatura ou arremedo de filiagdo, enquanto que
a adogdo plena procura identificar a adogiio com a filiagdo biolégica.

2.4 Curacieres da adogio simples

J4 a adogdo simples do Cédigo de Menores é a mesma do Cédigo Civil
aplicada aos menores de 18 anos em situagio irregular, cuja escritura
publica depende de alvard do Juiz de Menores, com ou sem estdgio prévio
de convivéncia do adotante com o mesmo {arts. 27 e 28).

2.5 Caracieres da adogio plena

Mas a grande evolugdo no instituto da adogdo cstd na adogdo plena
do Cédigo de Menores, com os seguintes caracteres:

Rege-se pelos arts. 29/37 ¢ 107/109 da Lei n.” 6.697/79.

Forma: sentenga concessiva do Juiz de Menores.

Condigbes subjetivas. Podem adotar: casais com mais de 5 anos de
matrimdnio, salvo prove de esterilidade e estabilidade conjugal; viiivo ou
viliva, com estdgio de convivéncia com o menor iniciado em vida do cutro
cbnjuge; conjuge separado judicialmente, com estdgio de convivéncia com
o menor inicindo na constdncia da sociedade conjugal. Podem ser adotados:
menores de até sete anos de idade, em situa¢do irregular ndo eventual,
ap6s periodo minimo de um @no de estigio de convivéncia com os reque-
rentes.

Efeitos: atribui a situagdo de filho ao adotado, desligando-o de qual-
quer vinculo com os pais e parentes naturais, salve os impedimentos matri-
moniais; cancela o regisiro original do menor e abre outro com os nomes
dos pais adotlivos como pais verdadeircs, inclusive seus ascendentes, com
mudanga até do prenome do adotado; equiparagiio, em direitos e deveres,
aos eventuais filhos bioldgicos, em cardter irrevogdvel.
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2.6 Os efeitos da nova Constituigio na forma € no conteiddo da
adogdo

A nova Constitui¢do determinou que

“A adogdo serd assistida pelo Poder Piblico, na forma da
lei, que estabelecerd casos e condigdes de sua efetivagdo por
parte de estrangeiros” (§ 5.° do art. 227).

Isto significa que, dependendo ainda da regulamentagdo, todas as
adogdes terdo a assisténcia do Poder Publico e ndo apenas aquelas pre-
vistas no Cddigo de Menores. Ndo mais serd feita livremente pelas partes,
através de escritura piblica, nos termos do art. 375 do Cédigo Civil. Mais
rigor prescreve a Constituigio quanto as adogbes por parte de estrangeiros,
em relacBio as quais a lei estabelecerd casos ¢ condigdes.

r

Maior ¢ o impacto, em nossa legisiagdo, do § 6. do art. 227 da
Constituig@o:

“Qs filhos, havidos ou nao da relagdo de casamento, ou
por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas
quaisquer designagbes discriminatdrias relativas a filiagdo.”

Para resumir os efeitos da disposicdo supra, em relagdo & adogido,
todas as adogDes terdo os mesmos efeitos da adogdo plena, acima apontados.
Todos os filhas, sejam bioldgicos ou adotivos, sdo filfios, com os miesmos
direitos. Isso ¢ tudo.

3 — Revolugio na filiagdo

3.1 Filiagdo: espécies, discriminacoes, evolugdo e situacdo anterior
a nova Constituigéo

O direito de familia conhece as seguintes espécies de filiagfo: filia-
¢o natural ou bioldgica, em oposico a civil ou adotiva. A biol6gica se
distingue em legitima, legitimada e ilegitima. Legitimos s@o os filhos gera-
dos 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 natu-
rais stricto semsu e espirios. Naturais s3o os filhos cujos pais ndo se acha-
vam impedidos de se casar um com o outro, quando foram concebidos.
Os espiirios, pelo contrdrio, nasceram ou foram gerados quando seus pais
eram impedidos de se casar entre si, em virtude de ser um deles ou ambos
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j& 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
sucessdo. J4 os incestuosos e os adulterinos foram privados de reconheci-
mento voluntdrio ou coativo pelo art. 358 do Cédigo Civil. Leis sucessivas
alteraram essa situagdo, em relacdo aos adulterinos, até atingir a situagdo
atual, decorrente da Lei n° 883/49 e suas alteragdes, que mesmo antes da
nova Constituigio j4 permitiam:

2) o seu reconhecimento voluntdrio ou coativo, dissclvida a sociedade
conjugal que o tornou adulterino (art. 1.°, capuf);

b) o seu reconhecimento voluntdrio, em testamento cerrado, mesmo
na vigéneia da referida sociedade conjugal (§ 1.%);

¢) ainda na constincia dessa sociedade, o filho podera ser reconhecido
através de sentenca, pelo cOnjuge separado de fato hd mais de 5 anos
continuos {(§ 2.°);

d) a igualdade de direitos sucessérios entre os adulterinos e os legf-
timos, legitimados e natl;rais {art. 2.°);

e) mesmo antes da dissolugdo da sociedade conjugal, o filho adulte-
rino poderd acionar o pai em segredo de justica, para pedir alimentos,
ficando dispensado de agfio investigatéria apds a dissolugdo da sociedade
(art. 4.° e §, todos da Lei n.° 883/49).

Todas essas conquistas do filho adulterino ndo beneficiaram o inces-
tuoso, que continuou discriminado pelo art. 358 do Codigo Civil, desde
que do mesmo ndo cogitou a Lei n.° 883/49. Aliss, sua situagdo é delicada,
pela natural dificuldade em se abrir-lhe um registro civil de nascimento
completo.

3.2 — O impacto da nova Constituigio

A disposicdo ampla e ilimitada do § 6.° do art. 227 da nova Cons-
tituicdo veio nivelar todos os filhos, do biolégico ao adotivo, do legitimo
ao incestucso. Todos podem ser reconhecidos, pedir alimentos e suceder
em igualdade de condigdes. O constituinte foi realista ¢ pds fim a todos
0s preconceitos.

Revogadas se acham as disposi¢Ges em contrério.
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