DIVORCIO CONSENSUAL E LITIGIOSO (*)
Caio Mario da Silva Pereira
1 — Os provimentos legislativos

A luta pelo divércio no Brasil, como alias tem ocorrido em outros
paises, vem percorrendo rota marcada pela interferéncia de fatores
diversos. De um lado, os seus cefensores, entre os quais destaca-se
o Senador Nelson Carneiro, que por mais de trés décadas apresentou
no Congresso projetos divorcistas que mantiveram acesa a polémica.
Em oposicdo, arregimentavam-se os adversarios, dentre os quais
cdestacou-se pela combatividade o Deputado Padre Arruda Camara,
que publicou, em 1952, volumoso livro, sob a epigrafe A Batalha do
Divorcio, e que é o testemunho de quanto as opinides se radicali-
zavam, colocando os contendores em campos inimigos. Exemplo de
como se desenhava a porfia é o fato de que o Brasil deixou de ter um
Codigo Civil moderno, afinado com as idéias do tempo, enrique-
cido pelas inovacdes que o qualificariam como um valioso monu-
mento representativo ca evolucdo de nosso direito privado, sob o
pretexto de que o “Projeto” elaborado pela Comissdo composta de
Orlando Gomes, Orozimbo Nonato e Caio Mario da Silva Pereira, e
encaminhado ao Congresso em 1965, era divorcista, e por isso foi
em ma hora retirado. A par de argumentos de duvidosa consisténcia,
a questdo fora deformada pela penetragdo de um clima passional,
alimentado simultaneamente pela Igreja Catolica, pelos que se reve-
laram devotos da indissolubiliccade do matriménio, e por certo grupo
que pretendia, combatendo o Projeto, abrigar-se sob o estandarte
da defesa da tradicdo, da familia e da propriedade.

Paralelamente a essas manifestacdes ocorridas nos ambientes
restritos, e em atividades sob comando de organismos que se empe-
nhavam particularmente nos resultados — pesquisas e inquéritos,
promovidos em diversos segmentos da sociedade, e em varias re-
gides do Pais, — revelavam que este se inclinava pela mutagcédo que
viesse consagrar o principio do rompimento do vinculo matrimonial,
tendo em vista que ndo mais satisfazia a solucao paliativa da disso-
lucdo da sociedade conjugal pelo desquite.

Neste modesto estudo, nao pretendo fazer o histérico do di-
vorcio, nem debater o problema dentro de um angulo psicossociolo-
gico. Ja ndo é mais hora de discutir se deve ou nao ser indissoluvel
o matriménio. O que ora exponho e analiso € o instituto do divoércio
frente ao direito positivo brasileiro. O objeto deste modesto estudo
€ enfocar o instituto do divorcio em face dos preceitos legais que o
informam e disciplinam. Neste propédsito, tenho presente a Emenda

(*) Conferéncia proferida na OAB-Brasilia em maio de 1989
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Constitucional n.° 9, de 29 de junho de 1977; a Lei n.° 6.515, de 26
de dezembro de 1977; a Constituicdo Federal de 05 de outubro de
1988. Com base nesses provimentos, que representam as suas fases
tipicas, desenvolvo o tema em termos sucintos como convém aos li-
mites de uma palestra, submetido ao titulo que é item especificado
deste Curso de Especializagdo. Divércio Consensual e Divércio Li-
tigioso.

Nao posso deixar sem referéncia a circunstancia de que a acei-
tacdo do divorcio a vinculo nao foi um gesto precipitado de nossa
legislacdo. As discussdes, as controvérsias e os esforgos por sua im-
plantagdo em nossa orcem juridica revelam a exatiddo do conceito
emitido por Lehmann, segundo o qual um sistema juridico somente
aceita a tese da dissolugdo do casamento, quando esta convencido
de que este ‘‘ndo possa cumprir a missdo que lhe incumbe, como
célula da ordem social e estatal” (Heinrich Lehmann, Derecho de
Familia, p. 236).

2 — Divércio-Sancédo e Divércio-Remédio

Tal como ordenadas na sistematica civil, e desenvolvidas por
numerosos autores, duas sdo as modalidades com que o instituto
se apresenta. Numa delas, a norma legal tem em vista punir com a
separacao aquele dos conjuges que falte aos seus deveres conjugais,
infringindo as normas essenciais da vida em comum. Por esta via,
0 conjuge inocente bate as portas da Justica, articula o seu libelo,
e 0 juiz, acolhendo-o, impde ao culpado uma penalidade configu-
rada na dissolugdo do vinculo matrimonial, com suas consequéncias
de ordem pessoal ou econdémica. Pela sua natureza procedimental,
esse divorcio & necessariamente contencioso, pois seréd no desfecho
do litigio que se profere o decreto dissolutorio.

. Na outra, a ordem juridica tem em vista aquelas situacdoes em
que a vida conjugal ja ndo passa de um arremedo do casamento,
procurando os conjuges, na sua dissolu¢cao, o remeédio para o de-
sequilibrio doméstico, marcado de conflitos intimos e discretos, pon-
tilhado de desentendimentos, desencantado pelas frustragdes. Em
casos dessa sorte, quando a vida em comum transmudou-se em ma-
goas e desilusdes, os cOnjuges procuram, no dgivércio como remédio,
o rompimento do vinculo matrimonial, ensejando a cada um o refa-
zimento de sua vida, quer por um novo casamento, quer simplesmente
pela reconquista da liberdade (cf. sobre as duas modalidades —
“divorcio-sangdo” e ‘‘divorcio-remédio”, Mazeaud, Mazeaud et Ma-
Zzeaud, Lecons de Droit Civil, volume I, p. 1.333, e suas sequéncias;
Yussef Said Cahali, Divércio e Separacao, n.° 15; Wilson de Andrad2
Brandao, Divércio e Separagao Judicial, n.%s 20 e 21; Eduardo Espi-
nola, A Familia no Direito Civil Brasileiro, n.° 112, nota 6; Alipio Sil-
veira, O Divédrcio, p. 109).
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No conceito, ainda, de divércio-remédio, é de se colocar a cir-
cunstéancia verdadeiramente dramatica, em que enfermidade mental
prolongada e sem esperancas aconselha o fim do casamento, posto
que penoso, como solugdo para o enfermo e tranquilidade para o lar.

O Direito Brasileiro abraca as duas solugdes, ou os dois funda-
mentos genéricos, para a dissolu¢do da sociedade conjugal. Ja antes
da instituicdo do divércio, o desquite compreendia-as ambas: como
sangédo para o cOnjuge adultero, ou para o que submetesse o outro
a sevicias, ou cometesse injuria grave, ou abandonasse o lar con-
jugal por dois anos; em tais casos, cabia ao juiz apurar a compro-
vagdo da falta, decretando a dissolugédo da sociedade conjugal como
puni¢do, posto subsistisse o vinculo matrimonial. Como remédio,
reconhecia o Codigo Civil o desquite por mutuo consentimento, a
que recorriam os conjuges quando se convenciam da faléncia da
vida em comum, buscando a dissolugédo da sociedade conjugal, sem
revelarem os motivos que os levavam a essa solugdo, frequente-
mente ocultando as feridas profundas causadas pelo desencanto,
mas suportadas por uma atitude de natural recato, a fim de que os fi-
lhos, parentes e amigos ndo tomassem conhecimento do drama inte-
rior de cada um. Presentes estédo, portanto, as duas modalidades, de
sancéo e remédio, no Codigo Civil, no Projeto 634-B, de 1975, na
Lei n.° 6.515, de 1977.

3 — Divorcio litigioso

Aprovada a Emenda Constitucional n.° 9, de 29 de junho de
1977, que aboliu do nosso Direito o principio da indissolubilidade do
matrimonio, apressou-se o Congresso Nacional em aprovar a Lei n.°
6.515, de 26 de dezembro de 1977, que cogitou simultaneamente da
separagao judicial e do divorcio. E ai que vai assentar o instituto do
divércio litigioso, que se regulamentou paralelamente ao consensual,
sob modalidade que pelas peculiaridades que assumiu foi cogno-
minado “divorcio a brasileira’.

A Lei n.° 6.515/77, no artigo 40, abre as perspectivas ao divorcio
litigioso, que podera ser promovido com observancia dos pressupos-
tos ou requisitos que passo a examinar.

3.1 — Separacao preexistente

O Legislador de 1977 teve em mira, fundamentalmente, a situa-
cdo dos casais ja anteriormente separados regularmente, cogitando
da conversdo do desquite ou separagdo judicial em divércio. Mani-
festando uma certa timidez, adentrou no processo de divorcio de
forma a bem dizer transacional, nem recusando, nem concedendo
abertamente.

O primeiro pressuposto da acédo de divorcio ocorreria, entdo, no
caso de separacdo de fato, com inicio anterior a data da Emenda
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Constitucional n.° 9, ou seja, anterior a 28 de junho de 1977. A legi-
timatio ad causam nao era o fato s6 da separagao de fato anterior.
A peticdo haveria de alegar a existéncia de separagé@o de fato, por
prazo nao menor de cinco (5) anos, porém iniciado anteriormente a
28 de junho de 1977. Nao havia mister houvesse o quinqgiiénio decor-
rido todo antes dessa data; bastaria que tivesse inicio antes, mesmo
que se viesse a completar depois.

O primeiro pressuposto da acao ficou explicitamente positivado:
0 decurso do prazo.

Situa-se ai a primeira alteragdo trazida pela Constituicdo de
1988. Nao abriu ela ensanchas ao pedido aberto e incondicional; vin-
culou-o também ao requisito do tempo, que desdobrou em duas hi-
pcéteses:

a) para os casais judicialmente separados, um ano; nesta hipo-
tese, dar-se-a a prova de ter corrido processo de separacgao judicial
e que esta ja conte um ano de homologada;

b) em nao havendo separagao judicial, & admitido o pedido apos
prévia separacdo de fato por dois anos.

Aqui reside a grande inovagao constitucional. Desprezou o Cons-
tituinte de 1988 a circunstancia do inicio do prazo. O que prevalecia,
neste ponto, para a Lei n.° 6.515/77, era o termo inicial da separagéao
anterior a 28 de junho de 1977. Para o artigo 226, § 6.°, da Constitui-
¢cao conta-se o prazo do fato em si, seja da separagao judicial (um
ano), seja da separagao de fato (dois anos). Trata-se ai de um ele-
mento béasico, sem o qual a agao nao pode prosperar, muito embora,
na hipotese da separagdo de fato, seja licita a produgdo da prova
no curso do processo.

Estabelecido, pois, que o casal ja se acha separado pelo tempo
previsto, cabera a apuracdo da causa petendi. E esta, na conformi-
dade do disposto no artigo 40 da Lei n.°© 6.515/77, ha de ser a que,
nos termos da mesma Lei, justifica a separagdo contenciosa, ut ar-
tigo 5.0.

3.2 — Conduta desonrosa

Diversamente do que ocorria com o desquite litigioso previsto no
Cadigo Civil, fundado em adultério, sevicia, injlria grave, abandono do
lar por dois anos, a Lei do Divorcio preferiu o enunciado de motiva-
¢oes mais genéricas, tal como ocorreu no Direito Portugués, que
assim procedeu com a Lei de 1977.

A primeira é a conduta desonrosa, que nao tem paradigma legal
determinado. Conceito de certo modo elastico, sera objeto de cons-
trucao pela jurisprudéncia dos tribunais. Nele entra certa dose de
subjetivismo, permitindo, contudo, a apreciacao fisica ou moral de
convivéncia. Ai cabe a pratica do adultério, o cometimento de atos
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degradantes capazes de carrear menosprezo social, como vicios,
lenocinio, homossexualismo, embriaguez constante, uso de toéxicos,
delitos sexuais mesmo sem condenacao criminal. O que é funda-
mental serda menos a comprovagao objetiva do fato do que a apre-
ciagdo cos motivos em subordinacdo a dois fatores; a sensibilidade
do juiz, repousando no seu arbitrium boni viri, € as condigoes sociais
dos litigantes.

No final do preceito, a Lei oferece um elemento orientador ao
juiz: o que fundamenta, neste caso, o divorcio, € a conduta desonrosa
que, por suas caracteristicas, torne insuportavel a vida em comum.

3.3 — Violacao dos deveres do casamento

Também aqui o Legislador se manteve no plano dos conceitos
geneéricos, apontando como causa dissolutionis a violagdo dos deve-
res do casamento, permitindo reportar-se ao que o Codigo Civil ar-
rola como ‘‘deveres de ambos os coénjuges’: fidelidade reciproca;
vida em comum no domicilio do casal; mutua assisténcia; sustento,
guarda e educacao dos filhos (Cédigo Civil, art. 231). A infragdo de
qualquer deles implica violagdo dos deveres do casamento. O direito
francés, em preceito analogo, alude a ‘“violagdo grave e renovada
(violation grave et renouvelée) dos deveres e obrigagdes resultantes
do casamento” (cf. Jean Carbonnier, Droit Civil, vol. 2, n.° 41, p. 119).
Pela nossa Lei, ndo ha mister a reiteragdo. Mas a gravidade é aferida
pelo apéndice do artigo: tornando insuportavel a vida em comum.

Posto que se nao refira, especificamente, aos fatos concretos da
violacdo, cabe situa-los em correlagdo com os motivos fundamentais
do desquite, embora o Legislador haja desprezado esta denomina-
céo tradicional, dando preferéncia a estoutra mais sofisticada: sz2pa-
racao judicial.

Pela colocacao dos fatos, a mais grave das violagoes seria o
adultério, como atentado ao que o Legislador de 1916 colocou no
primeiro plano dos deveres comuns.

Assentado que o conceito, em termos de doutrina pacifica, é co-
mum a ambos os coénjuges, a doutrina considera que incide em
adultério o conjuge que pratica comércio sexual com pessoa de ou-
tro sexo. Nao importa se repetidamente ou s6 por uma vez (Cunha
Gongalves, Direitos de Familia e Direitos de Sucessdo, p. 94).
No conceito de adultério insere-se o ato sexual consumado (De Page,
Traité Elémentaire, vol. 1, n.° 859; Mazeaud, Mazeaud et Mazeaud,
Lecons de Droit Civil, vol. |, n.° 1.424), a que Pontes de Miranda acres-
centa, mesmo que por processo artificial ou contra a natureza. E
mister, portanto, ocorra o ato sexual, ndo o constituindo o namoro,
as cartas de amor, os encontros furtivos, ou outras manifestagoes
afetivas, que Carbonnier qualifica como constituindo infidelidade mo-
ral, a qual ndo caracteriza o adultério, mas que se qualifica como um
comportamento injurioso (obra citada, n.° 20, p. 65).
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O dever de mutua assisténcia abrange nao apenas a assisténcia
material, como também o plano moral. Viola-o a injuria grave, que,
se nédo identifica com a figura criminal do mesmo nome, mas que a
doutrina e a juricprudéncia nela qualificam as palavras e gestos ul-
irajantes, a ofensa a respeitabilidade (Ezvilaqua, Direito de Familia,
§ 60), a transmissdo de moléstia venérea, a imputacao falsa de adul-
tério (Moura Bittencourt), as praticas homossexuais (De Page, ob. cit.,
n.° 869). Genericamente, o dever de mutua assisténcia compreende
0 comportamento gravoso a honra e boa fama do outro cdnjuge, a
criacdo de condigoes vexatérias e humilhantes no meio social e no
ambiente familiar; pode-se ainda inserir como desrespeito ao outro
conjuge a pratica da inseminacado artificial, na inciéncia ou contra a
vontade do outro conjuge.

Na mesma linha de violagédo dos deveres conjugais, insere-se o
comportamento anormal em relagao aos filhos, negando-lhes o de-
vido sustento, faltando ao dever de guarda-los e protegé-los, recu-
sando as condigdes de educagao compativeis com a situagao econé-
mica e social da familia; ou castigando-os imoderadamente.

3.4 — Ruptura da vida em comum

Segundo o disposto no artigo 5.° § 1.° da Lei 6.515 77, cabe se-
paragao judicial, e, conseqiientemente acdo de divdrcio litigioso, se
um dos coénjuges provar a ruptura da vida em comum ha mais de
cinco anos consecutivos, e a impossibilidade de sua reconstituicao.

Logo de plano, convém assinalar que se nao trata do ‘““abandono
do lar conjugal’’, que o artigo 315, alinea IV, do Cdédigo Civil inseria
como fundamento co desquite contencioso. N&o se requer, nesta hi-
potese prevista na Lei do Divorcio, o fato material de abandono. Alu-
de a Lei ao comportamento do cénjuge que representa o rompimento
da vida em comum. Trata-se de requisito de dupla apuragéao: a) ma-
terial, advindo de circunstancias traduzidas como elemento proba-
tério; b) imaterial ou psiquico, de afericdo subjetiva do juiz. Nao é
qualquer ruptura da vida em comum, porém aquela que, sendo con-
tinua (cinco anos consecutivos), impossibilite a reconstituicdo da
vida conjugal. Auséncias intermitentes, como convivéncia desrespei-
tosa, podem abranger a idéia ce ‘‘ruptura”. Nao vai tdo longe como
o Direito Germanico que impde o divércio em decorréncia da sepa-
ragao. A ‘‘ruptura da vida em comum’ pode ocorrer mesmo sem a
separacgdo ficica. Nao obstante a convivéncia sob o mesmo teto, o
clima psicoldgico, os maus tratos, as agressoes, a desassisténcia po-
cam importar “rompimento"” justificativo do divorcio.

Ao dizer que o elemento imaterial ou psiquico é de aferigao
subjetiva do juiz, tenho em vista a apuragdo de circunstancias que
autorizem concluir que o ambiente conjugal norma! (quod plerun-
que fit) deixou de existir. Por alguma causa, somente conhecida dos
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cénjuges, ou destes e de terceiros circunscritos ao circulo restrito de
parentes e amigos mais chegados, foi destruida a comunidade de
vida, sem que o cénjuge inocente pudesse ou quisesse intentar a
acéo de separagdo. Sao situacdes que a jurisprudéncia muitas vezes
enfrentou no regime do Cdédigo Civil, sem que pudesse remediar, re-
correndo muita vez a ampliagdo do conceito de injaria grave, retra-
tada no comportamento do cdnjuge, embora inexistisse a ofensa di-
reta, a palavra agressiva.

Cumpre ao julgador encarar tais alegacoes com cautela. Muitas
vezes o afastamento material é devido a circunstancias justificaveis,
como o exercicio de atividade profissional ou funcional; ou a procura
de melhores condicdes de vida; o tratamento de saide. Pode ocorrer
que as incompatibilidades domésticas, prolongadas, caracterizem a
“ruptura’” da vida em comum, ndo obstante a convivéncia na mesma
casa. No enquadramento deste motivo, pode-se considerar o que a
juricsprudéncia norte-americana denomina “‘tortura moral”

Para que a ‘‘ruptura” se erija em causa de divorcio é necessa-
rio se prolongue por todo um qliingtiénio. Assim estatuindo, o Legis-
lador de 1977 quis evitar a precipitacao advinda de desentendimento
sem profundidade. E criou outro fator de afericdo ainda mais dificil,
que sera a ‘impossibilidade de reconstituicdo da vida em comum”’,
a ser cautelosamente interpretada, para que se nao converta em obi-
ce intransponivel, ou reversamente em porta aberta ao divorcio por
pretextos futeis.

O que deve nortear o juiz, quer na hipotese de ‘‘violagéo de de-
veres conjugais”, quer nesta outra de “ruptura da vida em comum”,
é que os fatos alegados, conforme observa Carbonnier, tornem into-
leravel a manutencac do vinculo conjugal. E preciso, acrescenta ele,
que ‘“‘a vida em comum tenha-se tornado indiscutivelmente, irreme-
diavelmente insuportavel, mas por outro lado, é bastante que ‘nédo
possa ela ser humanamente, razoavelmente imposta: o direito nao
impoe o heroismo — le droit n’impose pas I’héroisme” (Jean Carbon-
nier, vol. cit.,, n.° 41, p. 125).

3.5 — Mocléstia mental

Inovagéo introduzida pela Lei do Divércio, para a separagédo ju-
dicial, e ipso facto para o divorcio litigioso, € o acometimento de
moléstia mental grave.

Embora seja, quase sempre, caracteristica de divércio-remédio,
ocupa lugar de destaque no processo litigioso, porque devera ser ar-
guida por um dos conjuges, e provada no curso do processo.

A Lei menciona os requisitos desta causa separationis:

a) A primeira é tratar-se de doenca mental grave. A gravidade
sera comprovada por atestacdo médica, com que o autor instruira o
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pedido. E, dadas as circunstancias, podera o juiz determinar exame
pericial por especialista de sua confianga, tanto mais conveniente
quanto certo que a apreciagdo de quadros clinicos dessa natureza
sdo muitas vezes polémicos.

O outro aspecto a considerar é que a Lei fala em doencga “men-
tal”. Entendo eu que este conceito pode ser entendido em termos
mais amplos, compreendendo enfermidade de etiologia diversa, mas
que se possa transformar em comprometimento da sanidade mental.

b) O segundo requisito estara no fato de seu surgimento. A Lei
fala em doencga que se manifeste “apds o casamento’”. O que sobre-
leva é que a sintomatologia seja na pendéncia do casamento, em-
bora a doenga preexista a ele. Se ja antes se detectavam os sinto-
mas, e, conhecendo-os, ainda assim casou-se, 0 conjuge sadio tem
o dever de suporta-lo. Reversamente, se a moléstia preexistia re-
cessiva, e patenteou-se apdés o casamento, tem cabida o divarcio.

c) Em terceiro lugar, a doenga ha de ser de “cura improvavel”.
A Lei nao fala em moléstia incuravel, pois que se trataria de prog-
nostico discutivel, especialmente em face do constante e contro-
vertido anuncio de cura de moléstias muitas vezes dadas como fa-
tais. Para a afericdo deste item, a Lei da o prazo de cinco anos. Se
c¢entro nele a probabilidade de cura se ndo apresentar, cabera a
separagdo ou o divorcio.

d) Em ultimo lugar, acrescenta a Lei a ‘“impossibilidade de
continuagdo da vida em comum’”. Nao se especifica qual o tipo de
impossibilidade e como se caracteriza: pode ser psiquica, pode ser
moral, pode ser fisica, pode mesmo ser econémica. Tudo depende
das circunstancias.

3.6 — Improcedéncia do pedido

Mesmo que os motivos sejam justificaveis e comprovados —
podera, contudo, o juiz, nos casos de ‘‘ruptura da vida em comum”
e de acometimento de ‘“moléstia grave”, denegar a separagao ou
o divércio. Neste sentido, a Lei o investe de certo poder discriciona-
rio, se a decretagdo da medida possa vir a agravar as condigoes
pessoais ou a doenga do outro cénjuge, ou, mesmo, determinar, em
qualquer caso, consequéncias morais de excepcional gravidade para
os filhos menores (Lei n.° 6.515, art. 6.°).

Encontrando provados os fatos essenciais do libelo, o juiz deve
julgar procedente a agdo — secundum allegata et probata ind2x iudi-
care debet. Para que sentencie em contrario, terd de fundamentar
devidamente, de tal modo que a conclusdc da sentenga decorra na-
turalmente dos motivos que desaconselham a separagdo ou o di-
vorcio.
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4 — Divércio consensual

Na mesma linha da ‘‘separagdo por mutuo consentimento” o
sistema legal brasileiro admite o divorcio consensual, devendo ser
consideradas situacbes especiais.

4.1 — Conversao

A Lei n.° 6.515, de 26 de dezembro de 1977, admitia o divdrcio
nao litigioso, sob a forma de conversao da separagdo em divorcio
(art. 25).

Estabelecia como exigéncia:

a) ocorréncia de separacao judicial ha mais de trés anos, con-
tada da data da decisdo homologatoéria ou da que concedeu a medida
cautelar correspondente;

b) o pedido de conversdo poderia ser formulado por ambos os
conjuges, ou por qualquer deles (caso em que assumiria cunho con-
tencioso), € apensado aos autos da separagao judicial (art. 35 e seu
paragrafo) salvo no caso da mulher desquitada ter domicilio diverso
agaquele em que se julgou o desquite (Lei n.° 6.515, art. 48);

c) prova de terem sido cumpridas as obrigagdes assumidas no
processo de separagao (art. 36, n.° Il).

4.2 — Divorcio consensual direto

Na vigéncia ainda da Lei n.° 6.515/77 admitia-se o divorcio di-
reto independentemente do processo de conversdo. Para sua decre-
tacao, haver-se-iam de reunir certos requisitos:

a) separacdo de fato com inicio anterior a 28 de junho de 1977,
por tempo de duragdo nao inferior a cinco anos, embora nao fosse
mister o decurso do qliinqiiénio anterior a Emenda Constitucional
n.° 9; bastaria o inicio, posto que completada ulteriormente;

b) ajuizamento da acdo de divorcio, com a comprovagdo do
tempo de separagdo e a sua causa, apos trés anos;

c) observancia dos tramites processuais previstos nos artigos
1.520 a 1.524 do Cdodigo de Processo Civil.

4.3 — Reforma Constitucional

A Constituicdo Federal, de 5 de outubro de 1988, introduziu
reforma substancial no instituto do divércio, como ja o declarei.

Em dispositivo de cunho genérico, estabeleceu que ‘“o casa-
mento civil pode ser dissolvido pelo divércio, apds prévia separagao
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judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou com-
provada a separacgao de fato por mais de dois anos (art. 226, § 6.9).

Sem fazer distingdo entre divorcio litigioso e consensual, en-
tende-se que franqueou aos casais separados judicialmente ha mais
de um ano, ou de fato ha mais de dois, postularem consensualmente
a dissolugdo do casamento.

Nao havendo lei especial que o discipline, admite-se (e assim
tem ocorrido) que o pedido de divércio consensual, com a prova
dos requisitos acima, obedece ao mesmo rito procedimental adotado
para o processo de conversdo da Lei n.° 6.515/77.

Apurados que sejam esses requisitos, proferir-se-a sentenca
dissolvendo o casamento, e decretando o divércio, com os efeitos
a este atribuidos.

5 — Legitimagao

A legitimatio ativa para a agao de divorcio (como de separagao)
€ dos conjuges. Sendo litigioso, qualquer dos conjuges; sendo ami-
gavel, cabe aos cénjuges em peticdo conjunta.

A peticdo sera subscrita também por advogado, e, quando 0s

cénjuges ndo a ascsinarem na presenca do juiz, tera as firmas re-
conhecidas (Lei n.° 6.515, art. 34, § 3.9).

Se os coénjuges ndo puderem ou nao souberem assinar, é licito
que outrem o faca a seu rogo (art. 34, § 2.9).

O Projeto de Codigo Civil de 1975 (Projeto 634-B) estabelece
no artigo 1.586, paragrafo Unico, a hipdtese de incapacidade, caso
em que, para propor a agdo ou para defender-se, “podera fazé-lo o
ascendente, curador ou irmao’.

Evidentemente, esta legitimacdo excepcional somente tem cabi-
mento no divorcio litigioso.

6 — Reedicdo do pedido
A Lei n.° 6.515 77 dispunha no artigo 38 que ‘“o divorcio, em

qualquer dos seus casos, somente podera ser formulado uma vez”.

Eu sempre me insurgi contra ecta restricdo, por duas ordens de
razoes.

A primeira € que a Emenda Constitucional n.° 9 ndo continha a
excegao, e, desta sorte, estaria a lei ordinaria restringindo um direito
(de divorciar) onde a Constituicdo nao restringia.

A segunda, porque poderia gerar uma situagao esdruxula: con-
volando um divorciado novas nupcias com pessoa nao divorciada,
aquele nao poderia “formular” o pedido uma segunda vez, enquanto
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que o nao divorciado teria a faculdade de pleitea-lo, porque nao
estaria reeditando o pedido.

Em face da Constituicdo de 1988, ndo mais subsiste a regra do
artigo 38 da Lei n.° 6.515. Eu sustento que a entrada em vigor de
nova Constituicdo ‘“ndo revoga” a lei preexistente que lhe seja con-
traria. O que ocorre é que, sendo a Constituicdo o suporte da Lei,
esta perde a eficacia, em havendo norma constitucional que lhe seja
contraria.

Dizendo a Constituicao de 1988 que o casamento pode ser dis-
solvido pelo divércio, sem qualquer qualificativo, € de se entender
que a regra se estende a todo casamento, seja este celebrado entre
solutus et soluta, ou entre um solteiro (ou solteira) e uma divorciada
(ou divorciado).

7 — Coisa julgada

A sentenga de divorcio (litigioso ou consensual) é dotada dos
efeitos de res iudicata. Da origem a um estado civil, e se diz, por-
tanto, constitutiva. Ndo obstante este carater, € dotada de execugao
(Alcides de Mendonga Lima, Humberto Theodoro Junior), para en-
trega, a cada um dos coénjuges, daquilo que em partilha Ihe couber
(Pontes de Miranda, Lopes da Costa, Yussef Said Cahall), como no
tocante as obrigagdes contraidas para com os filhos.

Isto ndo obstante, é licito a todo tempo ser revista para modificar
o que for deliberado ou acordado em relagao aos filhos, e bem assim
quanto a penséo.

Denegado por um certo fundamento, pode contudo ser reno-
vado o pedido por fundamento diverso, ou se o fato ocorrer nova-
mente, sem que ao demandado caiba a alegagao da exceptio rei ju-
dicatae (Mazeaud, Mazeaud et Mazeaud, vol. citado, n.° 1.440).

8 — Reconciliagao

Ao contrario da sentenga proferida em separagao judicial, que
ndo impede a reconciliagdo dos coénjuges, mediante procedimento
sumario (ressalvados os direitos de terceiros) tal como dispde o
Cédigo Civil (art. 323) ou a Lei n.° 6.515/77 (art. 46) — o mesmo néo
ocorre com a sentenca de divorcio. Proferida ela, e passada em jul-
gado, se os ex-conjuges quiserem restabelecer a sociedade con-
jugal, somente poderdo fazé-lo mediante novo casamento (Lei n.°
6.515, art.*33).
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