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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
DIREITO DE FAMILIA E DAS SUCESSOES |

Apresentacdo

A belacidade de Salvador — BA, em uma aconchegante tarde de inverno ensolarada, sediou o
XXVII Encontro Nacional do Conselho Naciona de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito
(CONPEDI), entre os dias 13 a 15 de junho de 2018, ocasido em que foram apresentados
6timos trabalhos cientificos de vérios temas inéditos, o que demonstra a realizacdo de uma
investigacdo cientifica solida na searajuridica

Nessa perspectiva, foram contemplados, sob a 6tica do Direito das Familias e Sucessdes,
temas referentes aos processos de adogdo e tréfico infantil; crime de abandono; reproducéo
humana assistida; direitos da personalidade do idoso; abandono afetivo; guarda

compartilhada; unides poliafetivas; direitos do nascituro; multiparentalidade e outros temas
de suma relevancia ndo sb para a comunidade cientifica, mas também para toda a sociedade
de um modo geral.

Assim, a obra foi dividida em 27 capitulos, os quais buscaréo proporcionar ao leitor uma
visdo mais moderna e humanizada acerca do direito de familia, demonstrando as diversas
transformacbes e modificagcbes de comportamentos sofridos ao longo dos anos, sempre
levando em consideragdo o principio da dignidade humana.

Ressalte-se que 0 CONPEDI supera a cada ano os demais eventos da &rea juridica, pois além
de permitir discussdes de elevado nivel académico entre graduandos, mestrandos, mestres,
doutorandos e doutores, possibilita a apresentacdo dos resultados das pesquisas realizadas a
nivel de pos-graduacdo, de pbsteres que demonstram também o que tem sido realizado a
nivel de investigacdo cientifica nas academias, possibilitando assim uma intensa troca de
experiéncias.

Desgja-se uma excelente leitura, e que 0 aproveitamento seja maximo das ideias propostas
pelos diversos escritores deste livro, 0s quais buscam, na diversidade temética, subsidios para
a construcéo da igualdade, bem como da dignidade da pessoa humana.

Salvador, 15 de Junho de 2018.

Profa. Dra. Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas — PUC/Minas



Prof. Dr. José Sebastido de Oliveira— UNICESUMAR

Profa. Dra Vaéria Silva Galdino Cardin — UEM / UNICESUMAR

Prof. Dr. lIton Garcia Da Costa— UENP

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A SEPARACAO DE DIREITO E O DIREITO A SEPARACAQO
SEPARATION OF LAW AND THE RIGHT TO SEPARATION

L eonora Roizen Albek Oliven 1

Resumo

O trabalho discute a dimensdo de fenbmenos juridicos separacdo e divorcio e 0s seus
diferentes efeitos juridicos a justificar a manutencéo e ambos no ordenamento, considerando
0 modo como afetam as novas familias. Aborda as divergéncias sobre a possibilidade de
revogacao da separacdo de direito travada pos emenda constitucional 66/2010 nos tribunais
brasileiros.

Palavras-chave: Familia, Casamento, Separacdo, Divorcio, Efeitos

Abstract/Resumen/Résumé

These paper discusses the dimension of legal separation and divorce phenomena and their
different legal effects to justify the maintenance and both in the planning, considering how
they affect the new families. It addresses the divergences on the possibility of repeal of the
separation of right held after constitutional amendment 66/2010 in the Brazilian court.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Family, Marriage, Separation, Divorce, Effects

1 Doutoraem Direito, mestre em psicandlise, salide e sociedade, Coordenadora e professora de direito civil da
universidade Veiga de Almeida, Tijuca, Rio de Janeiro, advogada.

242



INTRODUCAO

O trabalho tem por finalidade discutir a dimensdo de fendmenos juridicos que afetam a
familia brasileira contemporéanea em caso de reconfiguracdo familiar no que se refere
especificamente aos diferentes efeitos juridicos entre a separacédo e direito e o divorcio para
que se possa perquirir se a emenda constitucional 66/2010 revogou ou ndo o instituto da
separacao.

Para tanto, se traca um percurso histérico-juridico relacionando a sociedade e o grau
de interacdo da norma com esse grupo. O sistema juridico tem um contexto histérico-social e
atua em atividade dindmica, cuja resposta demanda dialogo de ideias, de valores e de fontes.

Para a compreensdo da forca que gravita em torno da familia, foi escolhida a decisdo
proferida pela Quarta Turma do STJ' em marco de 2017 e pela Terceira Turma em agosto de
2017. Ambas consolidam o entendimento que a Emenda Constitucional n°® 66/2010, ao
extinguir o lapso temporal ou eventual condicdo para o divdrcio, ndo eliminou do
ordenamento o instituto da separacdo de direito e admite a coexisténcia de ambos o0s
institutos.

A Min. Isabel Galloti, relatora do recurso especial, concluiu que “O texto
constitucional dispde que o casamento civil pode ser dissolvido pelo divoércio, imprimindo
faculdade aos conjuges, e ndo extinguindo a possibilidade de separagao judicial”. Ao admitir a
coexisténcia de ambos os institutos, o Tribunal tomou um rumo diferente de grande parte da
doutrina e até mesmo dos tribunais: o da extingdo do instituto da separacao.

A problemética gira em torno das peculiaridades conceituais e dos diferentes estatutos
juridicos da separacdo e do divdrcio. Tendo por objetivo apresentar as suas diferencas
historicas e sociais, acredita-se que se possa mediar sobre a sua permanéncia ou extin¢do. No
percurso, se faz necessario identificar as pluralidades de separacdo, fatica e de direito. A
organizacdo e distingbes das ideias permitird a apreciacdo da decisdo sob uma nova
perspectiva, que ensejou a reconstrucdo da jurisprudéncia do STJ no que se refere agora a
permanéncia da separacao.

Buscando estabelecer um paralelo entre os efeitos dos institutos como resposta
juridica, a analise se propde critica, razdo pela qual a metodologia escolhida para nesse
percurso € o da pesquisa documental, bibliografica e legislativa, permeada pela historicidade

! O processo corre em segredo de justica. As informagBes advém do site do STJ, disponivel em
http://wwwv.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt BR/Comunica%C3%A7%C3%A30/noticias/Not%C3%ADcias/Quarta
-Turma-define-que-separa%C3%A7%C3%A30-judicial-ainda-%C3%A9-0p%C3%A7%C3%A30-%C3%A0-
disposi%C3%A7%C3%A30-dos-c%C3%B4njuges Acesso em 07 abr. 2018.
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do direito e tendo por fio condutor os institutos em diferentes momentos histéricos e

normativos. O método dedutivo permitird a andlise comparativa dos institutos.
1. Duelo de Tités pelo divorcio.

Até o ano de 1977, o casamento no Brasil era indissolivel por ato intervivos,
implicando na perpetuacdo das relagfes conjugais ainda que ndo houvesse qualquer vinculo
de afeto. O casamento instituia um vinculo permanente e absolutamente heteronormativo.
Garantidor do nome, da propriedade, dos direitos dos homens e dos deveres das mulheres, ele
tutelava as relagGes sexuais entre o casal, a submissao filial, o controle do pater e ainda assim
muitas vezes se dava em nome da razéo.

Até entdo, o que era possivel ao arremate juridico da relacdo conjugal era o desquite.
Unico instituto aplicado pela codificacdo civil, o desquite? permitia o término da sociedade
conjugal® sem que efetivamente colocasse fim ao casamento, pois o vinculo juridico
permanecia. O instituto refletia um certo menosprezo social aqueles que se encontravam
nessa posi¢ao juridica: ndo eram um casal e tampouco poderiam casar com outras pessoas, ja
qgue permaneciam no estado civil de casados, refletindo impedimento a novas nupcias. O
vocabulo continha a pecha de inadimplemento, significando que o casal ndo estava
satisfazendo a sociedade conjugal. Ele era suficiente apenas a separacdo de corpos, servindo
como substituto ao divércio de que tratara o decreto n°® 181 de1890. Precursor do desquite e
da separacdo judicial, permitia o afastamento de corpos do casal, mantendo, no entanto, o
vinculo juridico do casamento.

Ambos afastavam o casal, mas ndo rompiam o vinculo conjugal, o que sé seria
possivel com a morte de um dos conjuges. O casamento era indissolUvel pela manifestacdo da
vontade, refletindo o sacramento trentino exigente da castidade e garantidor da monogamia.
As mulheres que dessem causa ao desquite, impunham-se sangdes que cristalizavam a culpa,
como a perda do direito ao uso do nome* em decorréncia de violacéo aos deveres conjugais.

A honra do homem seria afiancada pelo casamento, que atribuia mais direitos aos
homens dos que as mulheres, ja que submetia ao poder decisorio, econémico e financeiro do

marido. No dominio das relages familiares, subordinava a gestdo familiar a dependéncia da

2 Consensual ou litigioso, esse decorrente de culpa, de violacio aos deveres do casamento.
* Art .315 da Lei 3071/1916.
* Lei n° 3071/1916, Art. 324.
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mulher. A tensdo conjugal agindo como elemento disfuncional da familia se cristalizava nos
casamentos eternos.

Ao Estado, formado por homens, ndo interessava regularizar ou renovar as relagoes
familiares. Implicaria no rompimento da logica patriarcal garantidora da posic¢éo juridica de
vantagem masculina. A tradi¢do colonial de transferéncia da mulher da familia do pai para a
do marido continuava e o divércio colocava em risco essa tradicdo. Apoiado pela Igreja’,
rechacava a ideia de permitir que as pessoas pudessem refazer as suas familias. Tanto o € que
em 1928 o governo brasileiro denunciou os artigos da Convencéo de Havana® que previam o
divércio; recepciona-los’ implicaria em alterar a legislacdo brasileira, contrariando os
interesses de entdo de suposta estabilidade familiar.

Sem a dissolucdo do casamento ndo era possivel a regularizagdo das reconfiguracdes.
Em nome de uma moral nitidamente religiosa, deveriam permanecer casadas uma unica vez
ou marginais, afastadas dos direitos civis tipicos e proprios das familias. Vagando em busca
da realizacdo de seus afetos, foi possivel juntar a dignidade para lutar e refazer as suas vidas
como resposta a falta de perspectiva existente.

A reacdo se apresenta com a luta divorcista, especialmente pelas mulheres que
conviviam em unides informais, chamadas de concubinato, configurando sociedade de fato,
excludente de direitos tipicamente familiares. Em 1947 € proposta a regulamentacdo dos
direitos das companheiras, que ndo segue adiante; romperia com os dogmas. Nelson Carneiro
reage a intervencdo sob o argumento da necessidade em acolher essas familias sob o risco de
perdé-las para as demais religibes. A Presbiteriana e a Metodista, que contavam com
desquitados na comunidade (CARNEIRO, 1977, p.229), estavam em posic¢do diferenciada.
Permitir o divércio humanizaria a religido, daria conforto aos homens e permitiria a
reorganizacdo social com 0s novos casamentos.

Em 1952 Nelson Carneiro propde emenda constitucional para admitir o divorcio, a
qual € rejeitada. Uma forma alternativa seria permitir o registro civil de familias recompostas
desde que por conviventes ha mais de cinco anos. O projeto®, recusado, foi reapresentado® e
novamente vetado. Era forte a oposi¢do de Plinio Corréa de Oliveira™® para impedir as novas
familias. Sob os argumentos de que a dissolucdo do vinculo conjugal quebraria a familia

brasileira, o Estado resiste aos vividos contrastes sociais. A familia j& se tornara plural.

® Liderada pelo deputado federal Monsenhor Arruda Camara.

©20/02/1929.

” Decreto-Lei n° 18.871, de 13/08/1929.

® Projeto de Lei n°3.845 de 19 de agosto de 1966.

% Projeto de Lei n° 1.148 de 28 de marco de 1968.

19|_ider do movimento de extremadireita TFP — Tradicdo, Familia e Propriedade.
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1.1.A lei do divorcio

N&o havia mais como resistir a ele. Se a familia seria formada tdo somente pelo
casamento como indicado na Constituicdo Federal, era preciso criar as condi¢cdes para que as
familias pudessem se reorganizar. A regulamentacdo do fato social se impunha para tornar
possivel a inser¢do das pessoas na ordem juridica e amparar as relacdes juridicas.

A emenda constitucional n® 9/1977 alterou a Constituicdo Federal para admitir a
dissolucdo do casamento. Trata-se do divércio ao vinculo, expressdo que néo aparece no texto
legal. Se na versdo original do art. 175 do texto constitucional h& orientacbes de que o
casamento é indissolvel, a alteracdo insere a dissolucdo dependente de requisitos. Impunham
a prévia separacdo judicial por mais de trés anos*! e admitem a separacdo de fato™>. O lapso
temporal é significativo, possivelmente para que as pessoas pudessem refletir se efetivamente
pretendiam colocar fim ao casamento. Ainda era considerado como uma ameaca as familias.

A Lei n® 6515 de 26 de dezembro de 1977, que regula a dissolucdo do casamento, no
texto original exigird, além do prazo de trés anos da separacdo judicial, que as obrigacdes
assumidas pelo requerente na separacdo estejam cumpridas. A obtencdo do divércio estava
subordinada as exigéncias legais, instituidos como forma de dificultar a obtencdo do divércio
ou como medidas efetivamente protetivas do status quo vigente.

Colocando fim ao casamento e aos seus efeitos civis, ele poderia ser convertido sem que
se mencionassem as razGes de sua ocorréncia. Elas poderiam ser discutidas em sede de
separacao judicial. Na redacg&o original, a mulher perderia o direito ao uso do nome de casada,
pertencente ao marido. Em 1992, ¢ autorizada a manutencéo do nome de casada desde que
seja necessario para a sua identificacdo pessoal como mae ou que haja algum tipo de risco no
retorno ao nome de solteira. Trata-se de protecdo originaria ao nome da familia do marido,
que poderia ser usado pela mulher caso ndo tenha culpa pelo fim da relagdo ou perigos em
deixar de usa-lo. Discutir o privado em publico permite a exposicao do sofrimento do casal.

1 Emenda Constitucional n° 9 de 28 de junho de 1977. D& nova redacéo ao artigo n® 175 da Constituicdo
Federal.

Art. 1° O 8§ 1° do artigo 175 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte redagao:

PAIE 175 - e

§ 1° - O casamento somente podera ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde que haja prévia separacdo
judicial por mais de trés anos".

2 Art. 20 A separacgdo, de que trata 0 § 1° do artigo 175 da Constituicdo, podera ser de fato, devidamente
comprovada em Juizo, e pelo prazo de cinco anos, se for anterior & data desta emenda.

3 Lei n° 8408/1992.
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A lei trabalha fortemente com o elemento culpa a caracterizar o fim da estabilidade
familiar, como se ela fosse efetivamente importante pelo rompimento da harmonia doméstica.
Atribui-se culpa aqueles que quebram as tradi¢des. As magoas dos relacionamentos ndo sdo
recompostas pelas probabilidades de perda de uso do nome ou de pagamento de verba
alimentar, que permanece aquele que deu causa ao divorcio.

Com a finalidade de evitar a confuséo patrimonial e a interferéncia de terceiros no tema,
ndo seria possivel a dissolu¢do do casamento antes de efetivada a partilha. Como se uma
sancdo as escolhas pessoais, a lei tem um carater punitivo e parcimonioso, criando muitos
requisitos e admitindo apenas um divorcio. S&o as duas Unicas chances de felicidade.

Parece haver um paradoxo nessa restricdo e um unico divdrcio. Caso uma pessoa
divorciada se casasse com uma pessoa solteira, ndo seria possivel a dissolu¢do desse
casamento. Mesmo sendo o primeiro divércio para um dos cdnjuges, seria 0 segundo para 0
outro, o que implicaria no retorno ao ponto de partida: a indissolubilidade do casamento. Em
1992 o artigo de lei sera revogado, ndo mais havendo restricdes a nimero de divorcios por
pessoa.

No que se refere aos filhos, é explicitada a separacédo ente parentalidade e conjugalidade,
mantendo os pais divorciados em relacdo aos filhos os mesmos deveres existentes na
constéancia da sociedade conjugal. Os filhos ndo podem — e ndo devem — serem elementos de
barganha ou submetidos as feridas narcisicas parentais. Sujeitos de direito, devem receber
protecdo especial para o desenvolvimento pessoal e afetivo e elas transcendem aos direitos
conjugais de forma responsavelmente autbnoma.

E uma lei que enfrenta as diversas questdes decorrentes do casamento pois ele era a
unica forma reconhecida a constituir a @ época nomeada de familia legitima. Os cuidados

estdo para além do casal.

1.2. O divércio constitucional

As alteragdes legislativas de 1992 foram necessarias para acompanhar a Constituicdo
Federal de 1988. Focada na repersonalizacdo do direito e atribuindo valor especifico aos
principios da dignidade da pessoa humana e liberdade de escolhas, dentre eles o de constituir
a sua familia da forma como aprouver ao casal, a Constituicdo desloca a protecdo do
casamento para as configuracgdes familiares (TEPEDINO, 2006).

Nesse caminho se faz necessario criar instrumentos de realizagdo e de satisfacéo efetiva

as novas familias. Ndo haveria sentido em reconhecer as novas entidades, como as familias

247



advindas da unido estavel, as monoparentais e as reconfiguradas, sem oferecer instrumentos
de concretizagéo.

S&o reduzidos os prazos do divoércio. Ele podera ser direto a partir da separacdo de fato
por pelo menos dois anos, fortalecendo o conceito de separacéo de fato, ou por conversao, a
partir de um ano da separacdo judicial. Ainda ha requisitos a serem observados, mas o
reconhecimento da separacdo de fato como termo hébil a colocar fim na sociedade conjugal
sera acolhido também pela jurisprudéncia para aplicar em incomunicabilidade de bens
havidos ap6s a separacdo fatica*, em especial a de longo tempo, ou ainda para evitar a culpa
pOs-separacao.

A Constituicdo reduz os prazos liberatdrios para o divorcio, que opera em um sistema
binario: separagdo judicial-divércio. Considerando os diferentes efeitos dos institutos,
impunha que para se chegara a dissolucdo do vinculo conjugal era necessario o término da
sociedade pela separacdo judicial ou fatica. Seria um periodo de esgarcamento relacional
suficiente a colocar fim aos direitos e deveres do casamento e ao regime de bens sem atuar
especificamente no rompimento em definitivo. O casal poderia retomar a sociedade conjugal
através de peticdo ao juiz via direito de arrependimento. De outro lado, o divorcio colocaria
um fim em definitivo ao casamento e aos efeitos dele decorrentes.

A intervencéo significativa do Estado nas relacGes privadas, como na exigéncia de
lapso temporal entre a separacdo e o divércio, ou ainda de requisitos prévios, impunha ao ex-
casal um Onus excessivo, mantendo o casamento indissolivel por mais tempo do que o
desejado pelo casal. Ao dificultar o divorcio exigindo prazos, como se lamentasse o fim do
casamento, havia a contradi¢do entre a liberalidade e a retentiva. Se ndo ha mais o interesse
ou 0 objetivo na manutencdo da entidade conjugal, qual seria o sentido em exigir prazos para

a obtencéo do divorcio?
1.3. APEC do Amor
A compreensdo de que o que efetivamente coloca término ao casamento € a

impossibilidade de manutencdo de uma vida afetiva em comum, aumentava a pressao para

tornar possivel a liberacdo do vinculo sem que fosse necessario aguardar por tanto tempo. Ele

14'N4o viola o principio da imutabilidade do regime de bens no casamento a negativa de meacao de bens havidos
na constancia do matriménio por um dos cénjuges, mas quando ja caracterizado o rompimento féatico do vinculo
pela prolongada separacao e impossibilidade de reconciliacdo’ (RJ 114/102).
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trazia riscos aos dialogos. Ao invés de possibilitar a reconciliacdo, ampliava o hiato entre o
casal, que se via impossibilitado em seguir adiante e consolidar as suas novas escolhas.

Essa perspectiva abriu espaco para a PEC 28/2009™: a PEC do Amor, projeto de
emenda constitucional propondo a extingdo dos prazos ou de requisitos para a concessao de
divorcio. A supressdo de tempo fortalece a ideia de que o divorcio é um direito potestativo,
tornando possivel a satisfacdo desse direito e impondo ao outro conjuge a submissdo. Ela
propunha o fim das exigéncias e chantagens emocionais, responsabilizando o casal pela
decisdo em divorciar.

Outro ponto de inflexdo estd na perda de eventual sentido ou relevancia na
investigacdo do elemento culpa para separacdo ou divorcio. Ndo havendo qualquer requisito
formal ao divércio, exceto o casamento valido, ndo ha razdes para a investigacdo da culpa ao
divorcio, tampouco a separacao.

A menor intervencdo do Estado nas relacbes familiares parece tratar de um
amadurecimento social. A emenda permitird a aceleracdo da dissolucéo do vinculo conjugal.
Para além de desburocratizar o instituto, viabiliza as reconfiguragdes em escopo protetivo.

A partir da alteracdo do texto constitucional que permite o divércio sem que seja
necessaria a separacdo de direito ou até mesmo lapso temporal para a de fato, surgem
indagacOes referentes a revogagdo ou permanéncia do instituto da separagdo no direito civil
brasileiro.

Questiona-se se a revogacdo tacita adviria da desnecessidade de sua existéncia, pois a
separacdo adviria da obrigatoriedade em seu enfrentamento para tornar possivel o divorcio e
dessa forma ndo ha sentido em sua manutencdo. Tartuce (2017, p. 209-210) cita a andlise de
Canotilho no que tange os principios constitucionais da méxima efetividade ou da eficiéncia
operando em face da atualidade das normas programaticas e que a manutencdo do modelo
bifasico seria ineficaz e burocréatico; o Principio da forca normativa da Constituicdo , que
retira a exigéncia de separacao prévia, e o Principio da interpretacdo das leis em conformidade
com a Constituicdo , inexistindo sentido préatico na manutencéo da separacéo.

A reducdo da intervencdo estatal no casamento — ou no divorcio? — é outra linha de
argumentacdo para supor que a separagdo teria sido extirpada do ordenamento
infraconstitucional. (FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso..., 2017))

Identifica-se assim que parte da doutrina, bem como da jurisprudéncia, assumiu que a

emenda constitucional revogou a norma anterior no que se referente ao divorcio na totalidade,

1> permite a extingdo do vinculo matrimonial pelo divércio independentemente de prévia separacéo judicial ou
de anterior separacéo de fato.
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revogando o instituto da separacdo, incompativel com a nova regra constitucional (LOBO,
2015, p. 164).

Acredita-se que para o debate do tema, deve-se compreender que os efeitos juridicos
dos institutos sdo distintos: o divarcio coloca fim e dissolve o casamento, permitindo aos ex-

cdnjuges um novo casamento.

2. A separacédo

Para o direito civil brasileiro, a separacdo juridica surge com a Lei do Divorcio em
1977*. Ela revogou o instituto do desquite e introduziu a modalidade separacdo judicial, que
ndo dista do anterior: é uma organizacdo juridica habil a colocar término a sociedade conjugal
e tem por efeitos colocar fim ao regime de bens e aos deveres advindos do casamento.

Consensual ou litigiosa, a separacdo judicial fora construida pela Lei do Divorcio e
pelas codificacBes através de estruturas rigidas e organizadas para permitir a separacao e
atribuir a cada caso as suas excepcionalidades e possibilidades. Ao final com 0 mesmo efeito
do desquite: o de colocar termo juridico ao casamento.

Pela separacdo judicial consensual, o casal ndo precisaria discutir a relacdo em juizo.
O distrato amigavel do casamento seria realizado por mutuo consentimento dos conjuges,
desde que casados h&a mais de um ano. Havia um prazo de caréncia para que o casal pudesse
de livre acordo colocar fim aos seus afetos. A intervencdo estatal na hipotese reflete o
pensamento antidivorcista: com causa (culpa!) o casal poderia se separar a qualquer momento,
desde que na via litigiosa; de forma harménica, s6 apds um ano, prazo suficiente para acirrar
0S animos e tornar litigioso o que era consensual.

A via litigiosa é gravosa. Implica em discutir em puablico as relagdes privadas. Como
se pretendendo que o estado-juiz aja como um interventor nas relacdes de afeto, o casal expde
as suas mazelas na busca de razdes ao fim da relacdo. Seria um espago que permitiria san¢ao
as graves violacOes aos deveres do casamento.

A insuportabilidade da vida em comum parece advir ndo apenas dessas violagdes, mas
também da faléncia relacional demonstrada pela ruptura da vida em comum, no caso provada
a sua ocorréncia ha mais de um ano. Novamente o prazo de um ano como requisito a

percepcao de que o casamento é disfuncional resistindo ao termino da sociedade conjugal.

%) ei n° 6.515/1977.

250



A excecdo atribuida aos casos de manifestacdo de doenca mental grave apos o
casamento tornando impossivel a vida em comum, conhecida como separacdo remedio,
autoriza a separacdo desde que apds 2 anos da doenga houvesse o reconhecimento de cura
improvavel; de outro lado, impunha uma sancdo pecuniaria para o cénjuge requerente da
separacéo.

Esse excesso de demandas judiciais era discutido ndo apenas pelos casais, mas pelos
demais personagens envolvidos nos processos. As acgdes judiciais tinham por serventia manter
os vinculos e o divdrcio o de dissolver vinculos. O oximaro se apresentava e era preciso
buscar novas solucdes.

A desjudicializagdo possivelmente contribui para o termino menos gravoso da relagéo
conjugal. Ao evitar o desgaste judicial, acredita-se crivel o dialogo franco e direto entre o ex-
casal que mesmo separados talvez ainda integre 0 mesmo grupo familiar, com filhos e netos,
sendo pais e avds em comum. O convivio da grande familia talvez possa ser preservado a
partir de atitudes ndo contenciosas ou beligerantes.

Nessa linha de compreensdo € editada a lei n® 11.441/2007. Ela permitir4 o divorcio, a
separacao e as partilhas extrajudiciais. Ha requisitos a serem observados para evitar quaisquer
prejuizos a incapazes ou em caso efetivo de litigios, quando se impdem a atividade
jurisdicional.

A expressdo separacdo de direito sera entdo utilizada em sentido amplo, acoplando a
separacdo judicial quanto a separacdo extrajudicial, celebrada a altima por escritura publica.
A separacdo de direito ocupara o lugar da expressédo judicial nos textos legais anteriores a lei
de 2007, razdo pela qual utilizam o vocabulo judicial. Talvez a lei pudesse ter realizado a

correcdo, mas nao o fez, deixando ao intérprete o alcance da estrutura.

2.1.A separacdo como fato juridico

Para que uma separacdo ocorra ha questfes de fundo que ndo sdo necessariamente
juridicas. Elas podem ser contadas em histdrias de ressentimentos, ciimes e édio encontrados
em narrativas familiares. Ou ainda as suas ambiguidades e a percepcao de que aquela vida em
comum ndo é a desejada. O discurso juridico por vezes atribui primazia ao significado,
deixando de prestar atengé@o ao significante. Ele remete toda significacdo a outra significacéo,
sendo possivel identificar sintomas nessa fala. E ela esta fora das decisdes judiciais, mas na
angustia humana em perder algo palpavel, conhecido, mensuravel. Entra no espectro do amor

ou do par de oposto, o édio, sentimento tdo contraditorios.
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A separacdo é um fato da vida e possivelmente tem inicio antes de qualquer
verbalizagcdo ou acdo humana. A partir da tomada de uma decis&o, ela ird se constituir em um
fato juridico, com repercussfes no direito, criando e extinguindo de forma plural direitos e
obrigacGes familiares-conjugais.

O direito civil ndo prestigiou desde sempre a separacdo de fato, como ainda néo o faz.
Em diversas oportunidades institui lapsos temporais que tem como termo dois anos da
separagdo de fato, como no direito das sucessdes. No Codigo de 1916 apenas a autorizagdo
judicial para a separacdo de corpos teria forca terminativa aos deveres decorrentes do
casamento (PONTES DE MIRANDA, 1971, p. 427), em decisdo constitutiva modificativa
parcialmente negativa.

A previsdo e autorizagdo para a separacdo de corpos desde entdo encontra-se no
sistema civil, inclusive o ora vigente. Trata-se de medida excepcional, de forma que €
necessaria a comprovacdo de sua necessidade e a indicacdo do justo receio envolvido.
Também pode ser utilizada para delimitar o termo a quo da separacdo de fato, ou ainda para
requerer a saida ndo espontanea de um dos conjuges do lar conjugal. N&o é imprescindivel a
medida para fazer cessar o dever de coabitacdo, se é que ele obrigatorio. Para FARIAS e
ROSENVALD (2015, p. 243), o domicilio Unico ao casal so é exigivel quando desejavel por
eles; se optarem pela pluralidade de domicilios, ambos serdo assim configurados.

A separacgéo de fato vai se impondo aos poucos como fato suficiente a ensenjar o fim
dos deveres e do regime de bens decorrentes do casamento. Com ou sem a decisao judicial de
separacdo de corpos, ela vai se impondo. N&o haveria sentido em permitir que a separacao de
corpos judicial atribuisse forca juridica e o fato separacdo ficasse alheio aos efeitos dela
decorrentes. A comunhéo de vidas seria suficiente a atribuir comunicabilidade patrimonial®’
via reconhecimento de sociedade de fato entre conviventes; da mesma forma, a ndo comunh&o
de vidas entre pessoa casadas deveria implicar na incomunicabilidade de bens.

A identidade familiar se da pelo afeto, que deve ser encarado a luz da responsabilidade
e do companheirismo. Se o0 casal ndo mais pretende prosseguir na relagcdo conjugal, seja ela
decorrente do casamento ou da unido estavel, a separacéo de fato deve ser suficiente a colocar
fim aos deveres do casamento. Ela é liberatoria para a constituicdo de unido estavel para

pessoas casadas, desde que ndo haja o casamento-fato de forma concomitante, e constituinte

7 SUM 380 STF: Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua dissoluc&o
judicial, com a partilha do patrimdnio adquirido pelo esforco comum. Data de publicacdo do enunciado: DJ de
12.5.1964.
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de outro regime de bens, ndo hd qualquer razdo para afastar a sua forca terminativa da
sociedade conjugal.

Assim como a separacdo de direito, a fatica coloca fim ao regime de bens e aos
direitos e deveres advindos da sociedade conjugal sem que haja 0 rompimento daquela. No
caso, serd possivel aos conjuges, caso mudem de ideia, o restabelecimento da sociedade
conjugal através de requerimento formulado em juizo.

Surge ainda uma outra questdo: senso a separacdo e fato suficiente a colocar fim a
sociedade conjugal, também ela deve estar inserida na configuracéo separacéo de direito, pois
atribui direitos e deveres e modifica outros aqueles que a elegem como meio adequado ao

término da relacdo conjugal.

3. As decisdes dos Tribunais

Houve oportunidades nas quais os Tribunais acolhem a tese de que a partir da vigéncia
da emenda constitucional n° 66/2010 ndo mais seria possivel a coexisténcia entre a separacao
de direito e o divorcio. A separacdo seria mera preparacao para a consolidacdo do divorcio.
Dessa forma, se ndo hé prazo ou requisito ao divércio, sendo ele meramente potestativo®, ndo
ha razdo para a manutencdo da separacéo.

Entendendo que “ com o advento da Emenda Constitucional n° 66/10, ndo existe mais

no ordenamento juridico patrio o instituto da separacdo judicial*®

, 0s Tribunais inovam e
entendem que a separacdo teria sido revogada pela EC 66/2010. Por vezes determinam a
emenda da inicial, em outras o extinguem a acdo por impossibilidade juridica do pedidod e
separacdo”.

Esse pensamento fez com que ac¢des distribuidas originariamente como separacao
fossem renomeadas pelos juizes como de divdrcio sem qualquer consulta as partes. Ao
entenderem que a separacdo seria um caminho de percurso desnecessario, decidiram pela
dissolugdo do vinculo conjugal para pessoas que tdo somente pleiteavam a regularizacdo do
término da sociedade conjugal. Ou ainda o indeferimento de conversdo de determinadas
separagdes em divorcio sob o argumento de que a emenda teria revogado o art. 35 da lei
6515/1977, logo seria uma acdo autdnoma, de livre distribuicdo®’. Muitas dessas decises

foram mantidas pelos tribunais de justica dos respectivos estados. A Resolugdo n ° 35 do

18 AC 0004640-97.2012.8.19.0203, TJRJ.

9 processo N°: 0287759-64.2010.8.19.0001, TJRJ, Julgado em 19/03/2014
0 AC n° 2011.020562-8, S&o Bento do Sul, SC, Julgado em 18/08/2011.

1 Al 0048391-64.2012.8.19. 0000. TIRJ. Julgado em 06/11/2012.
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Conselho de Justica Nacional admite a possibilidade da conversdo da separacdo em divorcio
se concretizar na via extrajudicial, ndo sendo no caso necesséria a intervencdo da autoridade
judiciéria.

Em 2015, o STJ acolhera o tema e decidira que a emenda constitucional, mesmo sem
revogar expressamente a separacdo, a lei do divorcio deveria ser interpretada de forma a
considerar apenas a possibilidade de divorcio direto, pois a interpretacdo sistematica
conduziria a essa conclusao?.

De outro lado, defendida a tese que os efeitos juridicos da separacdo e do divorcio séo
distintos: naquele, ha o término da sociedade conjugal mas ndo em definitivo pois as partes
podem a qualquer momento recompor o0 casamento. Dessa forma, seria extra petita a
conversdo do pedido de separacdo em divdrcio. Ndo se trata da possibilidade das partes
converterem a separacdo litigiosa em consensual ou da conversdo de separacdo em divorcio
ainda no curso do processo, 0 que seria uma ampliacdo da extensdo da norma, mas de um
julgamento com deciséo fora do que se pedira originariamente na agéo.

Em outras oportunidades, houve a determinacdo judicial de aditamento da inicial de
separacdo em divorcio, por vezes insurgindo-se as partes®. A ndo obrigatoriedade do divércio
para extinguir a sociedade conjugal afasta a sua obrigatoriedade?*.

Em favor da separagdo, argumenta-se ainda que desde 2010, com a V Jornada de
Direito Civil do Conselho da Justica Federal (CJF), foram consolidados enunciados® que
apoiam a manutencdo da separacdo, como explicitado no enunciado n° 514 “Art. 1.571: A
Emenda Constitucional n. 66/2010 ndo extinguiu o instituto da separacdo judicial e
extrajudicial”, contribuindo para o entendimento da manutencdo da separagdo como instituto
vigente. Além delas, o Cddigo de Processo Civil de 2015 precisamente disciplina e orienta
sobre a separacdo judicial.

N&o parecem ser esses 0s Unicos ou principais argumentos para a tese acolhida em
2017 pelo STJ. O tribunal decidiu em favor da manutencdo da separagcdo como instituto
organico. As decisdes advieram da 3* Turma®® e também da 4* Turma?’ para consolidar o

entendimento de que h& coexisténcia entre os institutos do divorcio e da separacdo judicial.

%2 REsp 2014/0058351-0, RS, Terceira Turma, julgado em 17/03/2015.

2 AC 70044299790 TJRS, julgado em 14/12/2011.

2 AC 70042442541 TJRS, julgado em 19/10/2011.

%% Enunciados n.s 514, 515, 516 e 517, V Jornada de Direitp Civil, CJF.

% Informativo 0604 do STJ de 21 de junho de 2017. REsp 1.247.098-MS, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, por
maioria, julgado em 14/3/2017, DJe 16/5/2017.

2" Informativo 0610 do STJ de 27 de setembro de 2017, REsp 1.431.370-SP, Rel. Min. Ricardo Villas Boas
Cueva, por unanimidade, julgado em 15/8/2017, DJe 22/8/2017.
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A decisdo consolida o entendimento que a Emenda Constitucional n. 66/2010 nédo
revogou, expressa ou tacitamente, a legislacdo ordinaria que trata da separacéo judicial. Eles
sdo efetivamente institutos distintos e que deve-se respeitar o principio da autonomia da
vontade dos nubentes em decidir o alcance do término da sociedade conjugal: se a suspensédo
de seus efeitos através da separacao ou se a dissolucdo e rompimento em definitivo do vinculo
matrimonial.

A linha de argumentac&o foi tecida a luz das regras sobre revogacéo de normas de que
tratam a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro. A EC 66/2010 tem vigéncia
permanente e altera tdo somente a norma anterior para retirar o lapso temporal antes requisito
ao divorcio. A partir de sua vigéncia, ndo persiste o requisito temporal ou causal. A supressao
do sistema bifasico serve como facilitador da dissolugdo do vinculo e ndo como extintivo da
separacdo, que permanece no ordenamento, pois ndo foi objeto de qualquer alteracdo
legislativa direta (revogacdo expressa) ou indireta (revogacdo tacita). Ndo hd na emenda

nenhuma contradicdo com a manutencdo da separacéo.

CONSIDERACOES FINAIS

Considerando os diferentes efeitos da separacdo e do divorcio, é possivel compreender
como cabivel a permanéncia da separa¢do de direito no ordenamento juridico. Se de um lado
a separacdo é tempordria, pois pode ser convertida em divorcio ou retomada a sociedade
conjugal, o divorcio direto ou por conversdo é definitivo, coloca fim ao vinculo conjugal.

O divorcio altera o estado civil. Aos divorciados, ha um sistema juridico tipico e
proprio, diferente do regime das pessoas separadas. Aos divorciados é permitido novo
casamento mas talvez se submetam as causas suspensivas, caso ndo tenham efetivado a
partilha de bens ou para as mulheres que possam estar gravidas. No caso, se submetem ao
regime da separacao obrigatoria, sem que seja possivel, salvo se demonstrarem a inexisténcia
ou auséncia de risco, a livre escolha de regime de bens.

Na separacdo, ndo ha permissivo a novo casamento. O principio da monogamia,
infraconstitucional, garante que pessoas casadas ndo possam remaridar sem antes dissolver o
vinculo anterior. E uma fase intermediaria de livre escolha das pessoas. Ela tem forca
suficiente para fazer cessar o regime de bens e os deveres decorrentes do direito matrimonial,
como o de fidelidade e de coabitacdo, mas mantém o casamento valido.

A escolha é pessoal do ex-casal e deve ser respeitada. Garantir o livre exercicio do

direito subjetivo a separacdo ou ao divércio advém da garantia & atribuicdo dos diferentes
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efeitos juridicos entre os institutos: a dissolucdo do vinculo ou tdo somente o término da
sociedade conjugal.

As decisdes sdo coerentes com principios garantidores da livre escolha do casal e
realizam a boa técnica legislativa. Ndo ha conflito entre divorcio e separacdo, ndo houve
revogacdo tacita. A costura desses elementos permitem compreender que as decisbes da
Terceira e da Quarta Turma do STJ sdo convergentes e garantem que a matéria foi pacificada

e uniformizada a jurisprudéncia.
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