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INTRODUCAO

A obra A ruptura do casamento no direito comparado, editada pela Sociedade de
Legislacio Comparada, em parceria com o Instituto de Direito Comparado Edouard
Lambert (IDCEL), o Centro de Direito de Familia e a Universidade Jean Moulin
Lyon III, compde a colecao “Direito Comparado e Europeu” (v. 19), coordenada
por Bénédicte Fauvarque-Cosson, cujo trabalho, realizado no ambito do progra-
ma “Direito e Justica”!, fora dirigido por Frédérique Ferrand e Hugues Fulchiron,
tendo sido por estes redigido com o auxilio de Younes Bernand, Christine Bidaud-
-Garon, Laurence Francoz-Terminal, Alain Devers, Aurélien Moliére, Amélie Panet
e Stessy Tetard, a partir das informacoes prestadas por diversos professores’ em
resposta a um extenso formulario com 96 questionamentos.

1. Trata-se de uma iniciativa conjunta do Ministério da Justica e do Centro Nacional de Pes-
quisa Cientifica visando o desenvolvimento de estudos nas areas do Direito e da Justica.

2. Dieter Martiny, Laurence Francoz-Terminal, Jennifer Gracie, Marianne Roth, Clau-
dia Reith, Walter Pintens, Velina Todorova, Christina Guilarte Martin-Calero, Penelope
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A pesquisa, que abarca a realidade juridica de 15 paises europeus’, possui dois
objetivos fundamentais: 1 — apresentar um panorama comparativo acerca da regu-
lamentacao legislativa sobre a ruptura do matrimonio; 2 — analisar as novas pers-
pectivas vivenciadas no direito internacional privado em vigor na Uniao Europeia,
notadamente apos o advento do Regulamento 1259/2010 (Roma III).

1. ESTRUTURA

O livro ¢ dividido em quatro partes estanques, cada qual com trés capitulos.

Em sua introducao, além de um esboco historico-evolutivo, com destaque para
a crescente relevancia da autonomia privada dos conjuges, veicula-se ainda uma
série de dados estatisticos de 1960 a 2012.

Na Parte I, intitulada de “Os casos e os procedimentos de divorcio na Europa”,
estuda-se ndo somente as modalidades e as hipoteses previstas pelos diplomas le-
gais nacionais, mas também as medidas protetivas aplicaveis as situacoes de vio-
léncia conjugal e o papel desempenhado pelos filhos no processo de dissolucao
matrimonial.

A Parte 11 é inteiramente dedicada as consequéncias da ruptura em relacao ao
casal e a respectiva prole, atentando-se particularmente a amplitude conferida pelas
legislacoes as convencoes entabuladas pelos consortes.

Por fim, o objeto da analise se volta a problematica do divércio no direito inter-
nacional privado europeu, principalmente no que concerne a cooperacao judicidria
e ao reconhecimento das decisoes judiciais e dos atos notariais nos demais paises,
com especial relevo para o casamento entre pessoas do mesmo sexo.

2. CoNTEUDO

Analisando as recentes transformacoes legislativas, os autores destacam que as
mais significantes dizem respeito, em um primeiro momento, a propria admissao
da extinc¢ao do vinculo conjugal, e, posteriormente, 2 ampliacao das circunstancias
fatico-juridicas autorizadoras, com o progressivo prestigio para o divorcio consen-
sual, considerado menos traumatico para todos os sujeitos envolvidos. Entre as
reformas nacionais liberalizantes empreendidas entre os anos 60 e 80, destacam-se:
Bulgaria (1968), Inglaterra e Pais de Gales (1969 e 1973), Italia (1970 e 1978), Ho-

Agallopolou, Zsofia Lele, Maria Donata Panforti, Paul Vlaardingerbroek, Anna Stgpien-
-Sporek, Marius Scheaua e Maarit Janteri-Jareborg.

3. Alemanha, Austria, Bélgica, Bulgdria, Espanha, Franca, Grécia, Holanda, Hungria, Ingla-
terra, Italia, Pais de Gales, Polonia, Roménia e Suécia.
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landa (1971), Suécia (1973), Bélgica e Hungria (1974), Franca (1975), Alemanha
(1976), Austria (1978), Espanha (1981) e Grécia (1983). Mais adiante, no fim da
década de 1990 e inicio dos anos 2000, uma segunda onda reformista se verificou
em alguns ordenamentos, como, ilustrativamente, na Inglaterra e no Pais de Gales
(1996), Austria (1999), Bélgica (2000 e 2007), Franca (2004), Espanha (2005),
Italia (2006), Grécia (2008), Bulgaria (2009) e Roménia (2010).

No direito alemao, dentro do regime inaugural do Biirgerliches Gesetzbuch de
1° de janeiro de 1900, o divorcio fora todo estruturado a partir da ideia de culpa
(Verschulden), sendo que, em 1938, ja durante o periodo do nacional-socialismo,
com o advento da Ehegesetz (Lei do Casamento), embora tenham sido mantidas
algumas causas fundadas no comportamento culposo de um dos consortes, tam-
bém se passou a contemplar outras hipoteses em que a extincao do matrimonio
nao mais dependeria de tal afericao (ex. doencas mentais; moléstias contagiosas
ou repugnantes; esterilidade). Em 14.06.1976, com a entrada em vigor da Gesetz
zur Reform des Ehe- und Familienrechts Ehe- und Familienreformgesetz (EheRG), que
reintroduziu a matéria no Cédigo Civil, consolidou-se o regime, ainda vigente ho-
diernamente, que contempla somente uma causa nao culposa: a faléncia do casa-
mento (das Scheitern der Ehe — 88 1564 a 1568 do BGB).*

Em sua redacao original, o Codigo Civil austriaco (Allgemeines Biirgerliches Ge-
setzbuch — ABGB) de 1812 nao admitia o divorcio, mas apenas a separacdo de cor-
pos (Trennung von Tisch und Bett), o que somente veio a ser alterado apds a ane-
xacdo (Anschluss) do pais pela Alemanha em 13.03.1938 pois, em 6 de julho do
mesmo ano, passaria a vigorar em todo o III Reich a referenciada Ehegesetz. Com o
término da II Guerra Mundial, a Austria recepcionou tal diploma, retirando, con-
tudo, os dispositivos de inspiracdao nazista, tendo sido novamente reformada em
1978, oportunidade em que se expandiram as situacdes caracterizadoras da falén-
cia do matrimonio e introduziu-se a ruptura por mutuo consentimento. Em 1999,
suprimiram-se das chamadas “causas absolutas de divorcio” (absolute Scheidngs-
griinde), o adultério e a recusa reprodutiva do consorte.

Entre 1804 a 1974, o direito belga facultava o divorcio por culpa ou por consen-
so dos conjuges, ainda que este tultimo com restrita aplicacao. A lei de 01.07.1974
acabou por criar uma modalidade fundada em uma circunstancia objetiva: a sepa-
racdo de fato por dez anos, prazo que acabou posteriormente reduzido para cinco
anos em 1982, e, a partir do ano 2000, para dois anos. Em 2007, a espécie culposa

4. Na Republica Democratica da Alemanha (Deutsche Demokratische Republik — DDR), a Ehe-
gesetz acabou revogada ainda em 1955 com a entrada em vigor da lei que disciplinava o
casamento e a sua dissolucao (Verordnung tiiber Eheschliefsung und Eheauflésung), posterior-
mente integrada ao Codigo da Familia (Familiengesetzbuch — FGB) de 1965.
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restou totalmente eliminada, permanecendo em vigor apenas duas causas: faléncia
do casamento e por mutuo consentimento.

Na Bulgaria, o divorcio civil, ou seja, de natureza nao religiosa, somente foi
introduzido na legislacao em 1945, pois que anteriormente vigoravam os termos
do estatuto candnico de 1871, cujo artigo 187 contemplava mais de dez hipoteses
autorizadoras, baseadas na culpa ou em razdes objetivas, que, todavia, raramente
permitiam a dissolucdo do vinculo. O primeiro diploma laico passou a prever o
término consensual do matrimonio, além de manter a espécie unilateral fundada
em comportamentos culposos ou em dados objetivos (ex. grave violacdo dos de-
veres conjugais; faléncia do relacionamento; adultério; ameaca de morte; conde-
nacdo penal; auséncia; esterilidade; impoténcia sexual). Em 1952, com o objetivo
de prestigiar a manutencao da instituicdo matrimonial, o Codigo de Processo Ci-
vil revogou o divorcio amigavel e aquele baseado na ruptura do relacionamento.
No entanto, logo no ano seguinte, em 1953, a lei passou a admitir apenas uma
hipotese permissiva: a faléncia do matrimonio, sendo que as antigas prescricoes
passaram a ser utilizadas como parametros para a sua afericao. Com o advento do
Codigo da Familia de 1968, acresceu-se novamente a faculdade do divoércio por
mutuo consentimento, sem prejuizo da extin¢cdo em razao da crise irremediavel
da relacao conjugal.

O direito espanhol, sob forte influéncia da religiao catélica, com excecao de
um brevissimo periodo durante a Republica (em 1932), admitiu o divorcio apenas
em 1981, ao regulamentar o art. 32, n. 2, da Constituicao de 1978. Essa legislacao
inicial impunha um periodo prévio obrigatério de separacao (de fato ou legal),
permitindo ainda o requerimento conjunto. Em 2005, embora mantida a figura da
separacion, esta deixou de ser pressuposto para a desconstituicao do casamento,
que, por sinal, passou a ter uma tnica hipotese, qual seja, a vontade dos conjuges,
ou ao menos de um deles, exigindo-se tao somente o transcurso de trés meses da
sua celebracio.

A Polonia, conquanto independente no periodo entreguerras (1918-1939), so-
mente em 1945 adotou uma legislacdo nacional unificada em matéria de dissolu-
cdo matrimonial. Pela lei de 25 de setembro, o divorcio poderia ser pronunciado
quando a vida conjugal se encontrasse destruida de forma permanente, apresen-
tando o texto legal um rol exemplificativo das circunstancias caracterizadoras,
por exemplo, adultério, ameaca de morte, comportamentos devassos ou perver-
tidos, condenacao criminal, alcoolismo, toxicodependéncia, doencas venéreas ou
mentais e impoténcia sexual. Contudo, o magistrado poderia rejeitar o pedido
formulado pelo consorte caso entendesse que a extinc¢@o seria contraria aos inte-
resses dos filhos menores. A legislacao polaca previa também a opcao consensual,
mas desde que o casamento jd tivesse completado a0 menos trés anos. Em 1950,
com a edicao do primeiro Codigo da Familia, a ruptura passou a ser regulada por
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uma formula geral que assim estatuia: “cada conjuge pode demandar ao Tribunal
a pronuncia do divércio se, por sérias razdes, a vida matrimonial restar comple-
tamente desintegrada de forma permanente”. Cabe destacar, por oportuno, que o
divorcio nao poderia ser requerido pelo consorte faltoso (exclusivamente respon-
savel, frisa-se), salvo consentimento do conjuge inocente. No entanto, passou-se
a facultar ao demandante a formulacao apenas da pretensdo desconstitutiva, sem
qualquer manifestacdo acerca da responsabilidade conjugal. Tal sistematica aca-
bou aprofundada pelo Codigo da Familia de 1964, que contempla apenas uma
causa: a ruptura irremedidvel.

De 1864 a 1954, a sistematica do entdo vigente Codigo Civil romeno, inspirada
no modelo inicial do Code Napoléon, apenas admitia o divorcio unilateral decorren-
te da pratica de adultério, sevicia ou injuria grave, sem prejuizo da extin¢ao pelo
consenso entre os conjuges. Durante o regime comunista, a Roménia conheceu
uma restritiva legislacdo que somente permitia a dissolucao do casamento quan-
do a vida conjugal se tornasse grave e irremediavelmente afetada em razao de ato
culposo perpetrado por um dos consortes, tendo sido ainda suprimido o divorcio
por mutuo consentimento. Apos o processo revolucionario de 1989, a Lei 59/1993
reintroduziu no ordenamento a modalidade consensual, embora excluisse do seu
ambito normativo os casais com filhos comuns menores e aquelas relacdoes com
duracao inferior a um ano, restricoes que acabariam revogadas pela Lei 208/2010.
Tal diploma legal, por sinal, inaugurou a figura do divoércio extrajudicial.

Na Grécia, entre 1821 a 1920, o divorcio era regulamentado pela Novela 117
de Justiniano, repousando a matéria sob o manto da culpa conjugal. Com a adocao
da Lei 2228/1920, o direito grego passou a prever uma variada gama de hipoteses
autorizativas, culposas e objetivas, por exemplo: adultério, abandono malicioso do
consorte por dois anos, alienacao mental e impoténcia sexual do varao ao tempo da
celebracao do casamento. A esse respeito, a entrada em vigor da codificacao civil de
23 de fevereiro de 1946 em nada alterou tal panorama. Em verdade, a grande refor-
ma somente veio a ser implementada em 1983 (Lei 1329), quando foi introduzido
o divorcio-faléncia em substituicio ao divorcio-sancdo. Por essa novel sistematica,
a dissolucdo matrimonial poderia ser pronunciada em duas situacdes: a) mediante
o ajuizamento de demanda judicial por um dos conjuges quando a manutencao
da uniao se revelar invidvel, presumindo-se tal circunstancia se o casal ja estiver
separado de fato por dois anos (inicialmente, o prazo previsto era de quatro anos);
b) por mutuo consentimento.

Pela lei hungara de 1894, o divorcio somente poderia ser requerido quando
constada a culpa conjugal de um ou de ambos os consortes. Tratava-se, como se
pode intuir, de elemento intrinseco e indispensavel do pronunciamento judicial. As
hipoteses previstas pelo citado diploma oitocentista acabaram repisadas pela refor-
ma de 1945, que, no entanto, inseriu no ordenamento causas objetivas (ex. doenca
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mental do conjuge, mas desde que o matrimonio ja contasse com, no minimo, trés
anos; separacao de fato por mais de cinco anos ininterruptos), além do término
consensual. Tal legislacao diferenciava as nominadas “causas relativas” das “causas
absolutas”, ja que naquelas a extincao do vinculo dependeria ainda de uma analise
judicial acerca da personalidade e das condicoes pessoais dos conjuges que permi-
tiriam aferir a insuportabilidade da manutencao da vida conjunta. Em 1952, com
o advento da Lei IV, suprimiu-se o principio da culpa em prol da adocdo de uma
unica espécie: a ruptura do matrimonio. O novel diploma também eliminou a figu-
ra do divorcio por mutuo consentimento, que acabou reintroduzido em 1963 por
determinacao da Corte Suprema, tendo sido, em 1974, regulamentado por meio de
lei complementar. Mas a culpa conjugal, embora tenha desparecido como funda-
mento extintivo da relacao juridica matrimonial, ainda conserva alguma relevancia
na regulamentacao de alguns dos seus efeitos acessorios.

O direito civil italiano passou a permitir a dissolucao do casamento (scioglimento
del matrimonio) através da Lei 898, de 1° de dezembro de 1970, quando verificada
a impossibilidade de manutencao ou reconstrucao da relacao conjugal. A conces-
sao do divorzio (expressao rejeitada pelo legislador), entretanto, resta condicionada
a presenca de alguma daquelas situacdes expressamente elencadas pelo art. 3° do
mencionado diploma legal, dentre as quais se destaca a obrigatoriedade da prévia
separacao (judicial/contenciosa ou consensual) por cinco anos ininterruptos (prazo
posteriormente reduzido para trés anos em 1987)°, sendo que na hipotese, ora revo-
gada, de culpa exclusiva do requerente, o lapso temporal exigido era de sete anos.
Afora tal condicdo, o legislador estatuiu outras, como, ilustrativamente: a) conde-
nacao penal transitada em julgado de particular gravidade; b) condenacao penal por
crimes perpetrados contra o conjuge ou a prole; ¢) ndo consumacao do matrimonio;
d) alteracao de sexo por um dos consortes (introduzida pela Lei 438/1978).

Na Inglaterra e no Pais de Gales, o divorcio foi legalmente autorizado em 1857
(Matrimonial Causes Act), suprimindo a antiga figura da separacao a mensa et thoro
(separacao de corpos). As hipoteses a época previstas, além de restritivas, tratavam
diversamente homens e mulheres, ja que aqueles poderiam obter a dissolucao do
matrimonio, por exemplo, na hipotese de adultério, enquanto estas somente con-
seguiriam fundamentar tal pleito quando verificada a pratica de “adultério agrava-
do” (ex. incestuoso; bigamo). Essa diferenciacao viria a perdurar até a edicao do
Matrimonial Causes Act de 1923. Em 1937 foram acrescidas novas situacoes faticas
que facultavam o término do casamento, todas baseadas na culpa (ex. abandono do

5. Posteriormente a edicao da obra, com o advento da Lei 55/2015, tal lapso temporal acabou
novamente reduzido para: a) 1 ano, em se tratando de separacao judicial/contenciosa; b) 6
meses, caso a separacao tenha sido consensual. Cf. TORRENTE, Andrea; SCHLESINGER,
Piero. Manuale di diritto privato. 23.ed. Milao: Giuffre, 2017. p. 1256-1261.
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consorte; crueldade; insanidade de espirito incuravel). Com o advento do Divorce
Reform Act de 1969 e do Matrimonial Causes Act de 1973, instaurou-se um regi-
me unitario, baseado unicamente na ruptura irremediavel do vinculo matrimonial
(irretrievable breakdown of marriage). Embora tenha almejado objetivar as razoes
juridicas permissivas, tem-se que a reforma nao descartou por completo a culpa
conjugal, que continua presente na afericao da ruptura irremediavel.

Em sua redacao original, o Coédigo Civil holandés de 1838 admitia o término
matrimonial em quatro situacoes, a saber: adultério, abandono malicioso, cruelda-
de e condenacao pela pratica de certos tipos penais. Com a alteracao implementada
em 1971, substituiu-se tais hipoteses pela formula inica da ruptura conjugal, assim
como introduziu-se no ordenamento a dissolucao sem perquiricao de culpa. Nesse
contexto, cumpre sublinhar que a crise irremediavel do casamento nao necessita
ser objeto de prova pelo requerente, salvo oposicao do consorte requerido, embora
tal quizila ndo potencialize a rejeicao da pretensao. Ainda que destituida de carater
obrigatorio, a legislacao civil faculta aos casais a opcao pela prévia separacao judi-
cial, que, a qualquer tempo, pode ser convertida em divorcio.

No direito sueco, desde a lei sobre a celebracdo e dissolucao do casamento de
1915, o divorcio poderia ser pronunciado quando verificada a ruptura profunda e
permanente da relacdo matrimonial, caracterizada pelo transcurso minimo de um
ano da decisao judicial proferida em acao de separacao de corpos. No entanto, a
lei facultava a sua decretacao imediata em algumas hipoteses expressamente esta-
tuidas (ex. adultério; abandono) ou se os conjuges ja se encontrassem separados
de fato por mais de trés anos. Em 1973, essa sistematica acabou substancialmente
alterada, ja que restaram suprimidas todas as referéncias as causas autorizativas
da extincdo e da nulidade do matrimonio, tendo sido ainda abolido o instituto da
separacao de corpos. Ademais, passou-se a admitir o requerimento unilateral do
divorcio por um dos consortes, sem prejuizo, por evidente, do pleito comum.®

Ao finalizarem esse panorama historico-comparativo, os autores pontuam que,
de um modo geral, houve um sensivel deslocamento da resolucao legislativa para a
composicdo autonoma dos conflitos conjugais, com uma evidente predilecao para
a adocao da figura do divorcio-faléncia, em que a eventual culpa do(s) consorte(s)
somente atua de forma secundaria ou acessoria. Outrossim, estdo a desaparecer
paulatinamente os mecanismos e os prazos legais tendentes a retardar a dissolucao
do vinculo matrimonial.

Essa novel realidade elevou a vontade dos conjuges e reduziu o papel do Poder
Judiciario, mormente no que concerne aos efeitos mais sensiveis a esfera privada

6. Talvez por se tratar de uma publicacio francesa, inexistem maiores consideracoes acerca
do processo legislativo-evolutivo vivenciado naquele pais.
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dos individuos, eis que na maioria dos ordenamentos estudados a decisao do casal
(ou de apenas um dos consortes, por vezes) de colocar um termo final constitui
fundamento juridico suficiente (quando nao tnico) para o término do casamento.

Adentrando na analise das hipoteses autorizativas, procurou-se dividir os diplo-
mas legais pesquisados a partir de trés tipologias: a) divorcio baseado em multiplas
causas (Austria, Bélgica, Bulgaria, Franca, Grécia, Hungria, Itdlia e Roménia); b)
divorcio fundado em causa tnica (Alemanha, Inglaterra e Pais de Gales, Holanda
e Polonia); ¢) divorcio sem causa juridica relevante (Suécia, Espanha e Franca).

A sistematica que faculta a dissolucao do casamento a partir de variados funda-
mentos revela-se dominante, embora nao haja maior uniformidade no que tange as
causas propriamente ditas. Com excecédo da Itdlia, todos os paises inseridos em tal
grupo admitem o término por mutuo consentimento, espécie de maior relevancia
social, chegando a abarcar, ilustrativamente, 64% dos divorcios realizados na Bul-
gdria em 2010. Fm algumas legislacoes, particularmente na Austria e na Grécia, a
duracdo minima do casamento por seis meses constitui pressuposto indispensavel
para o seu requerimento, condicionante temporal inexistente nos demais, inclusive
no direito francés apos a reforma de 2004. Por outro lado, ha uma diversa gama de
situacoes que acabaram sendo agrupadas sob a locucdo indeterminada da “ruptura
irremediavel do vinculo matrimonial”, que abarcaria: 1 — circunstancias atinentes a
saude de um dos conjuges (ex. §§ 50, 51 e 52 da Ehegesetz austriaca que autoriza
o divorcio em razao do acometimento pelo consorte de perturbacdes ou doencas
mentais — incluindo depressao, toxicodependéncia e histeria — infectocontagiosas
ou repulsivas); 2 — faléncia do relacionamento conjugal (ex. na Hungria e na Bul-
garia, os elementos faticos que identificam tal realidade devem ser objeto de analise
judicial, enquanto que na Grécia, Roménia e Franca ha uma presuncao decorrente
da separacdo de fato por dois anos consecutivos, sem prejuizo da viabilidade de
outros meios de prova; na Bélgica, a duracao da separacao de fato caracterizadora
pode ser de trés ou seis meses, ou mesmo de um ano, a depender, respectivamente,
se a pretensao ¢ deduzida em conjunto ou por apenas um dos conjuges; na Italia,
tal modalidade necessariamente deve ser antecedida de uma separacao legal); 3 —
comportamentos indecorosos. Nestes ordenamentos, mais precisamente na Grécia,
Bulgdria e Itdlia, a culpa conjugal nao se apresenta como hipotese autdonoma, mas
como elemento de apreciacao da ruptura matrimonial (ex. art. 1.439 do Codigo
Civil grego, que elenca as seguintes causas: bigamia, adultério, abandono do lar,
violéncia ou atentado a vida do consorte). Existem ainda trés diplomas que con-
templam a figura do divércio culposo: Austria, Franca e Roménia. O § 49 (Schei-
dung wegen Verschuldens) da Lei do Casamento faz referéncia a culpa conjugal e ao
comportamento desonroso ou imoral de um dos conjuges que acabe por inviabili-
zar qualquer possibilidade de reconciliacao do casal (ex. adultério; violéncia fisica
ou psiquica). No direito francés, desde a reforma de 1975, nao mais se verifica a
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eleicao casuistica de hipoteses caracterizadoras da culpa conjugal, que passou a ser
regulada pelo art. 242 do Code Napoléon através de um conceito legal indetermi-
nado (violacao grave ou reiterada dos deveres e obrigacoes conjugais que tornem
intoleravel a manutencdo da vida em comum). De forma semelhante, o artigo 373,
alinea b, do Codigo Civil romeno, admite a dissolucao fundada na conduta culposa
de um ou de ambos os consortes que impossibilite a manutencao da relacao matri-
monial. Por fim, cumpre mencionar trés situacdes especificas: a primeira, prevista
pela codificacao grega, que autoriza o divorcio quando declarada a auséncia de
um dos conjuges; a segunda, exaustivamente regulada pela lei italiana, pertinen-
te a condenacao criminal de um dos consortes (pena perpétua; pratica de delitos
sexuais; tentativa, consumacao ou reiteracdo de crimes perpetrados contra os seus
familiares); a terceira, também contemplada pelo ordenamento italiano, atinente a
alteracao de sexo por um dos conjuges.

O segundo agrupamento retne as legislacoes em que o divorcio se encontra
juridicamente fundado a partir de uma tnica causa: a ruptura irremediavel do vin-
culo conjugal. No direito alemao, por exemplo, desde a reforma de 1975, a teor
do disposto no § 1565 do BGB, tem-se que a faléncia do matrimonio (Scheitern
der Ehe) constitui fundamento exclusivo para a sua dissolucédo, independentemen-
te do prolongamento temporal da respectiva relacao. Consoante a diccao legal, o
casamento encontra-se falido quando nao mais existe comunhao de vida entre os
conjuges, cujo restabelecimento nao se revela possivel. A apreciacao de tal contexto
fatico esta a cargo do Judiciario, embora o § 1.566 (Vermutung fiir das Scheitern)
da codificacao civil estabeleca duas presuncoes (irrefutaveis, giza-se), a saber: a) se
o0s consortes ja se encontram separados ha um ano e a pretensao desconstitutiva é
deduzida em conjunto; b) a separacao de fato do casal se prolongar por trés anos.
Nesse diapasao, embora a culpa conjugal nao mais constitua fundamento juridico
do divorcio, é cedico que a pratica de certos comportamentos por um dos conju-
ges pode facilitar a obtencao da dissolucao matrimonial sem a observancia dos
mencionados prazos, como assim dispdoe o § 1.565, I do Codigo Civil alemio. A
jurisprudéncia reconhece tal situacao excepcional, ilustrativamente, quando cons-
tatada a ocorréncia de violéncia doméstica, ameacas, insultos graves, alcoolismo,
abandono ou inadimplemento das obrigacoes alimentares, havendo, no entanto,
grande cizania acerca da infidelidade, ja que para alguns, somente diante de con-
textos muito particulares tal fato potencializaria a incidéncia da presente solucao
exceptiva (ex. prostituicdo do consorte ou instalacao da concubina/concubino no
lar familiar). Assim como na experiéncia alema, na Inglaterra e no Pais de Gales,
desde as alteracoes empreendidas em 1973, a ruptura irremediavel é o tinico funda-
mento juridico autorizativo do divércio, que, entretanto, nao podera ser postulado
ao longo do primeiro ano do casamento. Nesse sistema, o Matrimonial Causes Act
prevé expressamente as hipoteses que caracterizam a qualificada crise conjugal,
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cuja perquiricao judicial, na pratica, apenas é empreendida quando um dos consor-
tes se opoe a dissolucao. Sao eles: a) adultério ou qualquer outro comportamento
que inviabilize a continuidade da relacao (convém pontuar que a lei exige certa
imediaticidade, ja que o consorte nao podera invocar fatos ocorridos ha mais de
seis meses); b) abandono do domicilio por mais de dois anos; c¢) separacao de fato
por dois anos consecutivos, caso a dissolucao requerida por um dos conjuges seja
aceita pelo outro, ou de cinco anos, na hipotese de recusa pelo requerido (tal rea-
lidade pode ser verificada mesmo quando os sujeitos envolvidos habitem a mesma
residéncia, mas desde que nao mais exista auténtica vida conjugal). A legislaciao
polonesa, por sua vez, ndo tipifica as situacoes informadoras da ruptura irreme-
diavel, que, todavia, devem ser necessariamente comprovadas em juizo. A esse res-
peito, um estudo jurisprudencial revelou que os divorcios ocorridos em 2010 se
basearam principalmente em: 1 — desentendimento (34,8%); 2 — adultério (25,4%);
3 — alcoolismo cronico (19,8%).

O denominado divorcio sem causa juridica relevante constitui vertente franca-
mente minoritaria, estando presente no modelo francés como uma das espécies de
dissolucao matrimonial, e, na Suécia e na Espanha, como tnica op¢ao. Na Franca,
em verdade, estamos diante do tradicional divorcio por mutuo consentimento, em
que ha apenas a homologacao judicial do acordo entabulado pelos conjuges sem
nenhuma referéncia as razoes pessoais pelas quais a relacao findou-se. No direi-
to espanhol, com o advento da lei de 08.07.2005, a vontade pessoal de colocar
um termo final no casamento constitui causa tnica e determinante para a extin-
cao do vinculo conjugal, nao devendo haver qualquer mencao a motivacao do(s)
requerente(s). A pretensao judicial pode ser formulada conjunta (procedimento
consensual) ou isoladamente por um dos consortes (procedimento contencioso).
Por oportuno, convém sublinhar que a eventual culpa conjugal pode acarretar a
nulidade das doacoes realizadas durante a constancia do matrimonio. Esse modelo,
deve-se reconhecer, fora pioneiramente instaurado pela reforma sueca de 1973,
que, contudo, possui uma particularidade nao verificada na realidade espanhola: a
exigéncia do cumprimento de um periodo de reflexao de seis meses para os casais
que possuem filhos menores de 16 anos.

Independentemente das modalidades de divorcio contempladas, o estudo per-
mitiu descobrir que a maioria das legislacoes ainda mantém tal procedimento no
ambito do Poder Judiciario, como na Alemanha (§ 1564 do BGB — Scheidung durch
richterliche Entscheidung — c/c §8 152 (1) e 137 da Gesetz tiber das Verfahren in Fa-
miliensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit — FamFG),
Austria (§ 46 da Ehegesetz), Bulgaria (art. 103 do Cédigo de Processo Civil), Espa-
nha (art. 89 do Codigo Civil) e Grécia (art. 17, n. 1, do Codigo de Processo Civil).
Mesmo a Suécia, pais reconhecidamente progressista, igualmente prevé a compe-
téncia exclusiva dos Tribunais para a prontincia da extin¢ao do vinculo conjugal. A
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Romeénia, ao revés, se sobressai pela adocao de um sistema plural, ja que também
admite o divorcio extrajudicial (notarial e administrativo), embora o recurso judi-
cial seja inevitavel em algumas situacoes (ex. dissolucéo culposa).” Diferentemente
do que ocorre entre nos, a lei romena permite a desconstituicao do vinculo matri-
monial perante o notario ainda que existam filhos menores, mas desde que o casal
tenha acordado todas as consequéncias decorrentes (ex. utilizacao do patronimico;
exercicio da autoridade parental; direito de visitas; prestacao alimenticia).®

Em se tratando de procedimento jurisdicional tipico, os autores elencam as
seguintes particularidades aferidas: 1 — a representacao das partes por advogado
revela-se obrigatoria na Alemanha, Espanha, Franca, Grécia, Italia e Holanda, o
que ndo ocorre, por sua vez, na Austria, Bélgica, Bulgdria, Hungria, Polonia e Sué-
cia; 2 — a existéncia de um periodo de reflexdo apos o ajuizamento da demanda
constitui pressuposto exceptivo, encontrando-se presente apenas nas legislacoes
da Inglaterra e Pais de Gales, Bélgica e Suécia; 3 — intervencao de terceiros: alguns
dos ordenamentos estudados preveem a participacdo do Ministério Publico com a
finalidade de salvaguardar os interesses dos filhos menores ou maiores incapazes,
como assim se observa na Bélgica, Espanha, Hungria e Polonia. Entretanto, tal
intervencao acabou rejeitada no direito alemao, austriaco, bulgaro, grego, holan-
dés e sueco. Nesses paises, de um modo geral, optou-se pela oitiva dos servicos
estatais de protecao a crianca e ao adolescente (ex. Jugendamt alemao), detentores
de melhores informacdes acerca da efetiva realidade familiar. Na Austria, desde
2009, essa audicao passou a ser obrigatdria, enquanto que na Bulgaria e na Suécia
ela permanece condicionada a deliberacao judicial (facultativa, portanto); 4 — re-
solucao amigavel dos conflitos: as normas nao impdem aos litigantes a submissao
prévia a mediacao, dependendo a sua realizacdo do interesse de ambos, embora
existam algumas previsdes nacionais que autorizam o juiz a determinar (ou ao
menos recomendar, como no direito austriaco) o comparecimento dos conjuges
perante o mediador, oportunidade em que serdo expostas as informacoes neces-
sarias acerca do procedimento e de suas possiveis vantagens. A esse respeito,
cumpre destacar que Holanda e Suécia, paises que outrora adotaram a mediacao
coercitiva, acabaram por rever essa op¢ao, mantendo hodiernamente o prepon-
derante carater dispositivo.

7. Em Franca, com o advento da Lei 2016-1547 (art. 50, em particular), de 01.11.2016 (Loi
de modernisation de la justice du XXIe siecle), em vigor desde 1° de janeiro de 2017, passou-
-se a admitir a realizacdo do divorcio consensual perante a autoridade notarial (“divorce
sans juge”).

8. Mesmo nao integrando o presente estudo, os autores pontuam que o divorcio extrajudicial
também se encontra previsto nas legislacoes da Russia, Ucrania, Lituania, Estonia, Dina-
marca, Noruega, Cuba e Colombia.
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De todos os sistemas pesquisados, apenas a Inglaterra e o Pais de Gales (Children
Act de 1989) concedem aos filhos o status de parte na demanda desconstitutiva,
sendo que os demais admitem somente a sua oitiva em juizo. Nesse derradeiro sen-
tido, dispoe o art. 931, alinea 7, do Codigo Judiciario belga, in verbis: “a audicao do
menor ndo lhe confere qualidade de parte no processo”. Giza-se: mesmo naqueles
ordenamentos, como no direito alemao, que preveem a possibilidade de designacao
de um terceiro (curador processual — Verfahrensbeistand — § 158 da FamFG) para
acompanhar e defender os interesses do infante no bojo da acao de divércio, nao
o elevam a qualidade de sujeito processual. Como mencionado, ingleses e galeses
facultam a intervencao dos filhos sempre que neles estiver sendo veiculada preten-
sdes que possam afetar a sua esfera juridica, tais como as questdes relativas a sua
residéncia (residence order) e ao direito de visitas (contact order). Nesses casos, ge-
ralmente o descendente sera assistido por um Children Guardian, membro do Chil-
dren and Family Court Advisory and Support Service (CAFCASS), a quem cumprira,
inclusive, a designacao de um advogado (solicitor). No que tange especificamente
a permissdo para a escuta em juizo dos filhos menores, os diplomas nacionais nor-
malmente se baseiam em critérios etarios ou psicologicos, podendo se concluir
pela preponderancia da combinacdo de ambos os parametros. Nesse diapasao, exis-
tem alguns paises que nao simplesmente autorizam, mas conferem ao individuo o
direito de ser ouvido a partir de determinada idade, (ex. 14 anos na Alemanha; 12
anos na Espanha, Holanda e Italia; 10 anos na Bulgaria e Roménia), enquanto que
em outros tal garantia resta condicionada a apreciacao judicial da sua maturidade
e discernimento (ex. Austria, Bélgica, Grécia, Inglaterra e Pais de Gales, Polonia e
Suécia). Por oportuno, interessante pontuar a diversidade pela qual essas declara-
cdes sao coletadas, que podem ser tomadas diretamente pelo magistrado, por um
terceiro nomeado ou mesmo por um representante dos servicos de assisténcia a
infancia e a juventude. A primeira sistematica acabou adotada, por exemplo, pelo
direito alemao, austriaco (parcialmente), belga, espanhol, francés (em principio),
grego, holandés, hungaro e sueco (de forma excepcional e raramente aplicada),
cuja audicao nao devera ser realizada na sala de audiéncia, mas em outro local (ex.
gabinete do juiz) que permita a construcdo de um ambiente informal, destituido de
maiores solenidades, de modo a estabelecer uma relacao de confianca, sem qual-
quer constrangimento ou intimidacao ao declarante, que podera ser acompanhado
por um assistente social (ex. Bulgdria, Espanha e Roménia), membro do Ministério
Publico (ex. Espanha), curador (ex. Alemanha), advogado (ex. Franca), parente
proximo (ex. Bulgaria, Hungria, Polonia e Roménia) ou pessoa de sua escolha (ex.
Bélgica). O segundo modelo, em vigor, ilustrativamente, na Austria (em situacoes
especiais ou quando a crianca possuir menos de 10 anos), Suécia, Inglaterra e Pais
de Gales, prevé que a oitiva ficara a cargo de um terceiro, notadamente um assisten-
te social ou agente do sistema de protecao da infancia/juventude (ex. Social Welfare
Board sueco).
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Especificamente quanto as medidas cautelares que podem ser determinadas pe-
lo juiz, tem-se que alguns ordenamentos optaram pela adoc¢ao de um rol legal, ain-
da que nao taxativo, como assim se verifica nas sistematicas francesa (art. 255 do
Code Napoléon) e espanhola (art. 103 do Codigo Civil), enquanto outros delegaram
a criatividade judiciaria a eleicdo dos atos provisorios que porventura se revelem
necessarios, formula acolhida pelo direito romeno e polonés. No que concerne
as relacoes entre os conjuges, as providéncias mais corriqueiras dizem respeito a
permanéncia na residéncia familiar e a fixacao de prestacao alimenticia. Nesse con-
texto, merece destaque o quadro vivenciado na Inglaterra e no Pais de Gales, onde
as ordens judiciais atinentes ao afastamento do lar por um dos consortes somente
podem ser intentadas nos casos envolvendo violéncia conjugal (fisicas, sexuais,
morais ou financeiras). Outrossim, em existindo prole comum, é possivel que haja
a necessidade de algum regramento imediato para organizar temporariamente a
morada, a convivéncia e o sustento dos filhos.

Ha também um aspecto de suma relevancia que nao passou desapercebido pelo
estudo, que procurou perquirir as tutelas legais destinadas as situacoes de violéncia
doméstica. Evidentemente, nos paises que conservam a figura do “divorcio-sancao”,
a perpetracdo de tais atos autoriza a concessdo do divorcio (ex. art. 242 do Code
Napoléon), mas, de qualquer sorte, mesmo naqueles que nao mais contemplam essa
modalidade de dissolucao culposa, é cedico que essa grave circunstancia potencia-
liza o reconhecimento da faléncia do matrimonio, autorizando, por conseguinte, a
extin¢do do vinculo conjugal, inclusive, por vezes, de forma abreviada (ex. § 1565
IT do BGB). Paralelamente, as legislacoes passaram a adotar um conjunto de regras
tendentes a protecao do conjuge e dos filhos expostos as diversas manifestacoes de
ultraje praticados no seio familiar. Na Austria e na Itdlia, por exemplo, o juiz pode
condenar o consorte agressor a se afastar da antiga habitacao do casal, além de im-
pedir que frequente determinados lugares (expressamente definidos) e que venha
a entrar em contato com as vitimas. O Codigo de Processo Civil grego (art. 735)
faculta de forma pormenorizada a concessao de liminar que impeca a presenca do
conjuge violento na residéncia e no local de trabalho do parceiro, assim como na
escola dos filhos. Na Espanha, por outro lado, tais medidas foram deslocadas para
o ambito do Juizado de Violéncia contra a Mulher, que, originalmente, possuia
competéncia exclusivamente penal, mas que recentemente acabou por incorporar
algumas matérias de natureza civil. Bem resumindo esse contexto, o art. 23 da
romena Lei 217/2003 prevé expressamente as seguintes “ordens de protecao”: a)
afastamento do conjuge da residéncia familiar; b) proibicao de contato com a viti-
ma, seus filhos ou outros parentes; c) veto a aproximacao dos locais de habitacao e
labor, além de outros lugares frequentados ou visitados periodicamente pelo con-
sorte; d) impedimento de qualquer tipo de contato; e) entrega a autoridade policial
de arma de fogo.
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Passando a analise das consequéncias do divorcio, os autores destacam a exis-
téncia de um movimento tendente a contratualizacao do direito de familia europeu,
circunstancia que reforcaria a resolucao amigavel dos efeitos pessoais e patrimo-
niais decorrentes da dissolucdo conjugal. Particularmente quanto as convencdes
nupciais, duas questdes mereceram singular destaque: 1 — momento de conclusao
do negocio juridico; 2 — espaco facultado a autonomia privada.

Em alguns paises, como na Alemanha, se verifica substancial liberalidade tem-
poral, ja que o § 1408 do Codigo Civil (Ehevertrag — contrato matrimonial) permite
aos conjuges entabularem antes, durante ou depois de extinto o liame conjugal, rea-
lidade também prevalecente no direito inglés, que contempla uma ampla variedade
conforme a época de sua elaboracao (prenuptial agreement; postnuptial agreement;
separation agreement; draft consente order). Na Bulgaria, admite-se a legalidade dos
pactos que antecedem a celebracao, assim como os firmados durante a constancia
do casamento, todavia, tais acordos nao podem regular as consequéncias patrimo-
niais do divorcio ou o exercicio da autoridade parental, salvo se iniciado o processo
de desconstituicao da relacao matrimonial. Ao revés, outros ordenamentos rejeitam
a possibilidade de pactuacao caso ja instaurado o litigio judicial (ex. Italia, Holan-
da, Hungria, Polonia e Romeénia). Diferentemente, no direito sueco nao se revela
viavel a realizacdo de convencao pré-nupcial, embora os efeitos exclusivamente
materiais (divisao de bens e pensao alimenticia) possam ser acordados durante a
vigéncia do casamento ou mesmo ao longo das tratativas do divorcio. A legislacao
espanhola franqueia a liberdade aos consortes de convencionarem antes ou durante
a vigeéncia do vinculo conjugal ou ainda perante o juiz no desenrolar do procedi-
mento jurisdicional, circunstancia que altera consideravelmente a amplitude do
seu conteudo, que, no entanto, dependera da anuéncia do juizo competente. Nao
se deve olvidar, por outro lado, que naqueles sistemas em que existe a previsao do
divorcio por mutuo consentimento, pode ser necessaria a homologacdo judicial
dos seus termos (ex. Austria, Bélgica, Bulgaria, Espanha, Franca e Hungria), o que,
contudo, nem sempre constitui requisito indispensavel, mas tao somente uma fa-
culdade dos conjuges (ex. Inglaterra e Pais de Gales, Grécia, Holanda e Suécia).

De um modo geral, os pontos essenciais que envolvem esses ajustes de vontade
estao relacionados aos seguintes temas: a) residéncia dos filhos e o exercicio da au-
toridade parental: a torrencial maioria das legislacoes permitem que esses assuntos
sejam convencionados pelo casal, convindo registrar as particulares vivenciadas na
Inglaterra e no Pais de Gales, ja que nestes somente se admite a ado¢ao do parental
responsability agreement por genitores que nao estejam juridicamente vinculados
pelo matrimonio; b) pensao aos dependentes (montante e forma de prestacao): com
excecao da Bulgaria, onde persiste certa cizania acerca de sua viabilidade, todos os
demais ordenamentos facultam tal deliberacio; ¢) efeitos do divorcio com relacdo
aos proprios consortes: podem ser de natureza patrimonial ou extrapatrimonial,
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predominando ampla liberdade negocial. Nesse ponto, quatro aspectos ganham
maior relevo: c1) manutencdo do sobrenome; c2) prestacdo alimenticia; ¢3) parti-
lha dos bens; ¢4) compensacao dos direitos relativos a pensao previdenciaria.

As consequéncias entabuladas que digam respeito aos filhos, notadamente o
exercicio da autoridade parental e a obrigacao alimentar, em regra, devem ser sub-
metidas a aprovacao judicial (ex. Alemanha; Bélgica; Bulgaria; Espanha; Holanda;
Hungria; Italia; Polonia; Romeénia). Curioso perceber que em alguns ordenamen-
tos, como, ilustrativamente, no direito italiano e espanhol, o juiz pode rejeitar os
termos acordados e substitui-los por uma decisao jurisdicional, enquanto que em
outros, como no direito belga e bulgaro, o magistrado podera apenas deferir ou
recusar a homologacao. No sistema sueco, em nao havendo litigio judicial entre o
casal, cumprira ao Social Welfare Board (6rgao de natureza administrativa) exami-
nar os ditames convencionados, sendo que a sua judicializacao somente ocorrera
caso tal chancela seja recusada.

Ja os efeitos negociais pertinentes exclusivamente aos consortes nem sempre
devem ser levados ao crivo do Poder Judicidrio, havendo, outrossim, eldstica diver-
sidade quanto ao seu ambito de atuacao. Tal controle ocorre com mais intensidade
nas legislacoes da Inglaterra/Pais de Gales e Italia. Nesta dltima, a exemplo do
que se percebe em referéncia as clausulas atinentes a prole, o juizo possui plenos
poderes para alterar as regras que entender lesivas aos interesses do conjuge mais
fragil. Na Holanda, sem prejuizo da nulidade dos acordos contrarios a lei e aos bons
costumes, caso o tribunal entenda haver um desequilibrio entre os entabulantes,
podera convida-los para uma audiéncia, oportunidade em que serao detalhadas e
esclarecidas as consequéncias deletérias do ajustamento para uma das partes. No
direito austriaco, aplica-se aos pactos conjugais o0 mesmo regramento previsto para
os contratos, sendo que a andlise jurisdicional normalmente envolve a afericao da
capacidade juridica dos contratantes e a observancia das exigéncias impostas pe-
la boa-fé objetiva (Treu und Glauben). Nas sistematicas romena e bulgara, apenas
admite-se a interferéncia judicial caso violada alguma disposicao legal de ordem pu-
blica, enquanto que na Bélgica, de forma ainda mais restritiva, tao somente se nao
respeitados os seus contornos formais. Na Suécia, embora nao haja a necessidade
de homologacao desses acordos, o Codigo do Casamento prevé a possibilidade do
seu questionamento judicial quando se revelar manifestamente desproporcional.

Prosseguindo, os autores passam a se dedicar aos efeitos legais — patrimoniais e
extrapatrimoniais — do divércio em relacao ao casal e aos respectivos filhos.

As consequéncias imateriais referentes aos consortes abarcam especialmente: a)
dissolucao do liame conjugal: a exemplo do direito francés (art. 260, n. 2, do Code
Napoléon), a legislacao da maioria dos paises prevé que a desconstituicao ocorrera
na data do transito em julgado da decisao que pronunciou o divorcio (ex. Alema-
nha, Austria, Bélgica, Espanha, Grécia, Hungria, Polonia, Roménia e Suécia), sem
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prejuizo de algumas especificidades locais. Existem, entretanto, excecoes, a exem-
plo do que se verifica na Holanda, onde se revela necessario o assentamento no
registro civil da decisdo judicial dentro do prazo de seis meses que, caso nao obser-
vado, exigira a propositura de uma nova demanda; b) liberdade para contrair um
novo matrimonio: em regra, poderao os ex-conjuges firmar imediatamente outros
vinculos, salvo na particular situacéo italiana, onde a lei estatui exclusivamente pa-
ra as mulheres um intervalo impeditivo de 300 dias que somente serd dispensavel
quando o casamento sequer tenha se consumado ou se o divorcio fora antecedido
de um periodo de separacao; c¢) sobrenome: majoritariamente, inexiste qualquer
efeito sobre o patronimico comum, cuja manutencido decorre exclusivamente da
vontade pessoal (ex. Alemanha, Austria, Polonia e Suécia). Na Hungria, contudo,
mesmo vigorando tal sistematica, tem-se que o ex-conjuge, caso venha a se casar
novamente, perdera o direito a utilizacao do nome de familia do antigo parceiro. O
direito huingaro ainda faculta ao ex-consorte impedir judicialmente o uso do seu
sobrenome por aquele que foi ou vier a ser condenado criminalmente. Da mesma
forma, na Holanda se admite tal pretenséo judicial, mas desde que fundada em jus-
to motivo e que do casamento nao tenha originado filhos. Por outro lado, a perda
automatica do nome matrimonial encontra-se contemplada pelas legislacoes grega,
italiana, francesa e romena, ainda que haja a possibilidade de recurso ao Judiciario
em algumas especificas hipoteses; d) nacionalidade: mesmo que a sua aquisicao
tenha decorrido diretamente do casamento, nenhum dos ordenamentos estudados
estabelece a perda do status de nacional em razao da extincao do vinculo conjugal;
e) autorizacao de residéncia: em se tratando de conjuge estrangeiro, o divorcio
acarreta em alguns paises a perda de tal concessao, como ocorre na Bélgica, Bulga-
ria, Hungria, Polonia e Suécia, cumprindo destacar que a legislacao de tais paises
estabelecem diversas excecdes que podem viabilizar a sua permanéncia.

Quanto aos aspectos patrimoniais, excetuados aqueles decorrentes diretamente
do regime de bens (matéria nao abarcada pela pesquisa), acabaram por merecer
maior destaque: a) pensao alimenticia; b) prestacdo compensatoria; ¢) habitacao
familiar.

A obrigacdo de alimentos ao ex-consorte constitui formula francamente domi-
nante nos ordenamentos pesquisados (Alemanha, Austria, Bélgica, Bulgdria, Grécia,
Holanda, Hungria, Inglaterra e Pais de Gales, Itdlia, Polonia, Roménia e Suécia), exer-
cendo a prestacdo compensatoria papel meramente coadjuvante e exceptivo. Sem a
pretensdo de exaurimento do estudo realizado, convém sublinhar algumas pecu-
liaridades observadas: 1 — mesmo em alguns paises que aboliram a discussao da
culpa conjugal na dissolucao do matrimonio, mantém-se, todavia, a possibilidade
da sua afericao em favor do pretenso devedor (ex. § 1579 do BGB; art. 301 do Co-
digo Civil belga; art. 21 do Codigo da Familia da Hungria), de modo a evitar uma
imputacao injusta; 2 — a lei italiana sobre o divércio prevé em seu art. 5°, alinea 7,
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o reajuste anual automatico da prestacao alimenticia por forca da sua indexacao
ao indice oficial de inflacdo; 3 — na Holanda, caso ndo tenha sido convencionado
ou determinado pelo juizo alguma limitacao temporal, é cedico que a obrigacao
se extinguira automaticamente apos 12 anos, salvo excepcional circunstancia que
justifique a sua prorrogacdo. Na hipotese da relacao matrimonial ter perdurado por
menos de cinco anos e desde que dela nao tenha advindo filhos, a sua exigibilidade
nao podera ser superior a respectiva duracao do vinculo conjugal; 4 — no direito
romeno, somente a incapacidade laboral é que autoriza o pleito alimentar em fa-
ce do ex-consorte, e desde que tal realidade tenha se verificado ainda durante a
constancia do casamento ou dentro de no maximo um anos apos a sua dissolucao;
5 —na Suécia, mesmo nos casos de efetiva necessidade, a imputacao de manutencao
entre ex-conjuges é prevista tdo somente a titulo excepcional e temporario (de um
a quatro anos).

A prestacdo compensatoria (prestation compensatoire), por sua vez, esta presente
apenas nas normas francesa, espanhola e romena. Trata-se de um instituto que, a
teor do art. 270 do Code Napoléon, se destina a compensar, tanto quanto possivel,
a disparidade econdomica que a ruptura do matrimonio pode acarretar aos conju-
ges. Relevante sublinhar que o Codigo Civil romeno seguiu a sistematica original
inaugurada no direito francés em 1975, onde o conjuge declarado exclusivamente
culpado pelo divorcio resta impedido de reinvindicar o seu pagamento (art. 390,
alinea 1). Ademais, a alinea 3 do mencionado dispositivo legal veda expressamente
a cumulacado da prestacdo compensatoria (prestatia compensatorii) com a pensao de
alimentos (pensie de intrefinere), regulada em separado pelo seu art. 389.

No que tange a habitacao familiar, percebe-se que as normas elegeram o inte-
resse dos filhos menores como critério juridico primordial para a atribuicao da
sua utilizacao durante o processo de dissolucao conjugal ou mesmo a sua efetiva
propriedade, e, de forma apenas tangencial, a eventual necessidade de protecao de
um dos consortes.

Os efeitos legais extrapatrimoniais que dizem respeito a prole envolvem dois
relevantes aspectos: a) exercicio da autoridade parental: na maioria dos ordena-
mentos analisados, o término do casamento nido produz nenhuma consequéncia
automatica, a excecdo do direito bulgaro e hungaro, onde o divorcio coloca fim ao
exercicio conjunto da autoridade parental, que passa a ser exercida exclusivamente
pelo consorte a quem fora confiada a guarda (Hungria) ou por aquele com quem
a crianca ird residir (Bulgaria), muito embora tal realidade possa ser alterada me-
diante pleito especifico em diversa demanda judicial, b) organizacao das relacdes:
os modelos da residéncia alternada e da guarda compartilhada revelam-se franca-
mente minoritdrios, prevalecendo apenas na Itdlia e em algumas regides da Espa-
nha (Aragon e Valéncia). O sistema tradicional, aquele em que a guarda permanece
com apenas um dos conjuges, garantindo-se ao outro o direito de visita, se mostra
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prevalecente (ex. Alemanha, Austria, Hungria, Polonia e Romeénia), sendo que so-
mente em alguns deles existe a possibilidade da sua alteracao mediante acordo
(ex. Alemanha e Roménia), faculdade vedada, no entanto, pelas normas austriaca,
huingara e polonesa. H4, ainda, paises que admitem as duas sistematicas referencia-
das, nao estabelecendo pela via legislativa qualquer preferéncia entre ambas, cuja
escolha cumprira aos genitores ou ao Judicidrio segundo o interesse do menor. Por
outro lado, se observa em todos eles um auténtico direito-dever dos pais de manter
intactas as relacoes pessoais com os filhos apos o divorcio, sob pena de privacao do
exercicio da autoridade parental (ex. Bulgdria, Franca, Grécia, Polonia, Roménia e
Suécia) ou mesmo a sua perda (titulo e exercicio), como no exemplo italiano. Ine-
xiste, contudo, reciprocidade em tal situacdo, pois o contato permanente constitui
apenas um direito da crianca e do adolescente e nao um direito-dever. Se consta-
tada a pratica de atos obstativos ou emulativos pelo conjuge detentor da guarda,
tal circunstancia poderd acarretar a privacdo do exercicio da autoridade parental
(ex. Alemanha, Franca, Grécia, Italia, Polonia e Roménia), sem prejuizo do enca-
minhamento dos envolvidos para a mediacao familiar, como determinado pela lei
alema, francesa e hungara, ou da intervencao de assistentes sociais, como preveem,
ilustrativamente, os diplomas espanhol e holandés. Em muitos paises, o direito de
visita pode ser objeto de execucdo forcada em face do ex-conjuge que vier a criar
entraves para a sua concretizacao (ex. Alemanha, Austria e Bélgica), cumprindo
destacar que na sistemadtica italiana ha, inclusive, expressa previsao quanto ao pa-
gamento de indenizacao/compensacao (com finalidade punitiva, frisa-se) ao filho
e ao consorte prejudicados.

A consequéncia patrimonial da dissolucao do matrimonio em referéncia aos de-
pendentes do casal se concentra, naturalmente, nas questoes pertinentes ao custeio
de sua manutencao. De forma majoritdria, tal obrigacao legal decorre da filiacao, re-
caindo o dnus econdmico sobre os parentes mais proximos, notadamente o genitor
que nao reside com o filho (ex. Alemanha, Austria, Bélgica, Espanha, Holanda, Hun-
gria, Inglaterra e Pais de Gales, Itdlia, Polonia e Suécia). Minoritariamente, como se
verifica no direito bulgaro e grego, essa responsabilidade resta a cargo daquele que
estiver no exercicio da autoridade parental. Nos sistemas juridicos que admitem a
residéncia compartilhada, as despesas serao equitativamente repartidas (ex. Franca
e Suécia). Os critérios para a determinacao do montante da prestacao devida apre-
sentam certa uniformidade, sem prejuizo, por 6bvio, de algumas peculiaridades (ex.
na Hungria, os valores devidos a titulo de pensao alimenticia nao podem superar
50% da renda do alimentante). Geralmente, leva-se em consideracao o padrao de
vida usufruido antes do divorcio, as necessidades do alimentando e a capacidade
financeira do devedor. Além da ordinaria periodicidade mensal, poucos paises ad-
mitem formulas diversas, como na Suécia, onde excepcionalmente o pagamento
pode ocorrer a cada trimeste ou mesmo em lapso temporal superior, facultando-se
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ainda o adimplemento a vista. Nessa toada, convém comentar a instituicao em al-
guns paises de fundos publicos que visam mitigar os deletérios efeitos decorrentes
da inexecucao do débito alimentar. Na Alemanha, por exemplo, desde o advento em
2002 da Unterhaltsvorschussgesetz, ao menor de 12 anos ¢ garantido um beneficio
estatal pelo prazo maximo de 72 meses, atentando-se que o Estado podera cobrar do
devedor toda a quantia despendida em razdo de seu inadimplemento.

Por fim, o trabalho se concentra nos conflitos concernentes ao direito interna-
cional privado, seara de suma relevancia dado o elevado ntimero de casamentos/
divorcios entre estrangeiros na Europa.’ Dos diversos pontos tratados, merece ser
destacada a problematica que envolve a uniao entre pessoas do mesmo sexo, mor-
mente quando a dissolucao conjugal é requerida em um pais cujo ordenamento nao
reconhece a juridicidade de tal relacao. Ex: o casal formado por um cidadao romeno
e outro hungaro, que, domiciliados na Bélgica, contrairam ntipcias nesse pais, caso
venham a se transferir para a Roménia, nao poderao ali requerer o divorcio ante
a disposicao proibitiva constante no art. 277, n. 2, da codificacao civil. Para essas
situacoes, alguns paises, como a Austria, optaram pela recepcao adaptada (“requa-
lificacao”) do matrimonio como “parceria registrada” (eingetragene Partnerschaft).

CoNsIDERACOES FINAIS

O titulo ora apresentado, além de fornecer um amplo panorama do regramento
juridico do divércio na Europa, abarcando a analise e o cotejo da legislacao de pai-
ses sumamente diversos (posicao geografica; desenvolvimento economico e social;
historicidade; religiosidade; particularidades culturais), se apresenta ao leitor como
uma inestimavel fonte de consulta destituida de qualquer viés ideologico, mormen-
te ante a inequivoca constatacdo de que o debate envolvendo o direito de familia
entre nos encontra-se infelizmente cada vez mais partidarizado.

Nesse contexto, ndo se deve olvidar que o conhecimento do sistema normativo
alienigena revela-se indispensavel nao somente para as investigacoes académicas,
constituindo também relevante subsidio para a atividade legislativa (de lege feren-
da), respeitando-se, por evidente, todos os demais parametros que devem informar
a construcdo de um modelo nacional.

Mas nao € s6! A pesquisa ainda expde com clarividéncia a equivocada relacao
que a comunidade juridica brasileira ainda insiste em travar com os institutos e as
experiéncias estrangeiras, por exemplo, a recente recepc¢ao pela doutrina e juris-
prudéncia (inclusive o Superior Tribunal de Justica) da “prestacao compensatoria”

9. No ano de 2007, 13% (140.000) dos divorcios registrados no continente europeu envol-
viam consortes de diferentes nacionalidades.
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(também nominada por alguns de “alimentos compensatorios”). Como se pode
perceber, dos 15 paises analisados, apenas 3 deles consagraram legislativamente
essa figura (Franca, Espanha e Roménia), nao havendo noticia de que nos demais,
ante a auséncia de previsao legal, tenha-se verificada a sua precaria e arbitraria in-
troducao pela via jurisprudencial, inclusive com os caudalosos e acriticos aplausos
académicos, como aqui se observa.'® Alias, cabe registrar que os nossos importado-
res ndo explicaram — e sequer foram questionados — sobre qual a sistematica ado-
tada e quais as razoes de tal escolha, pois, como visto, hd substancial diversidade
entre a regulacdo francesa e romena.

Outro aspecto que merece ser considerado, e que também destoa do senso co-
mum difundido ultimamente, diz respeito a culpa conjugal. Sem adentrar no méri-
to acerca da sua conveniéncia juridica, é fato que tal figura, conquanto abolida em
alguns ordenamentos (ex. Alemanha, Espanha e Suécia), mantém, ao revés, posi-
cao de destaque em outros (ex. Austria, Franca e Roménia). E mesmo nos paises
que nao mais admitem o “divorcio-sanc¢ao”, como, ilustrativamente, a Alemanha e
a Bélgica, condicionam alguns dos efeitos acessorios a auséncia de comportamento
culposo, notadamente no que concerne a exigibilidade da obrigacao alimentar. Co-
mo se vé, a complexidade das escolhas politicas supera em muito a superficialidade
do discurso rasteiro de palanque.

Por todas essas razoes, trata-se de uma leitura indispensavel para aqueles que se
propdem a estudar a matéria com profundidade, isencao e honestidade intelectual.

10. Muito pelo contrario. Recentemente, em 11 de maio de 2017, a Corte de Cassacao italiana
rejeitou um dos argumentos ventilados para a incidéncia da prestacdo compensatoria, qual
seja, o suposto direito a conservacdo do padrao de vida desfrutado durante o matrimonio
(Sentenca 11504). Cf. TORRENTE, Andrea; SCHLESINGER, Piero. Manuale di diritto pri-
vato. 23. ed. Milao: Giuffre, 2017. p. 1260.
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