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DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Apresentacao

O Direito Civil apresenta uma interessante perspectiva de um futuro ligado ao passado,
contudo renovado pela compreensdo seus institutos basilares por um paradigma iluminado
pelos valores e principios presentes na Constituicdo Federal.

N&o é possivel abandonar os aspectos culturais desenvolvidos ao longo do tempo e hauridos
pelo direito civil pétrio a partir de suas raizes portuguesas, sabidamente fundadas em fontes
do direito romano. N&o obstante, ao lado dessa tradicional metodologia, como também
ocorreu em sistemas europeus, imperioso a consideracdo do projeto de sociedade contido na
Constituicdo da Republica.

Os tradicionais institutos juridicos das obrigac@es, dos contratos, dos direitos reais, dafamilia
e das sucessdes sofreram o influxo direto das normas constitucionais formando o fenGmeno
do chamado direito civil constitucional, enquanto nova metodologia para aplicacdo de

institutos t&o antigos e centrais na vida social.

Nos elementos patrimoniais e ndo patrimoniais do regime juridico de direito civil €
imprescindivel a consideracdo dos principios constitucionais para a funcionalizagdo do
direito privado no atendimento da dignidade humana dos participantes da relacéo juridica e,
também, pela utilizacdo da funcdo social, a consideracéo de seus efeitos a toda sociedade.

A autonomia privada iluminada pela raiz constitucional da autodeterminacdo das pessoas
redunda em novas perspectivas estruturais e funcionais do contrato. A familia, enquanto local
de realizagéo da dignidade humana, igualmente sofre a recognicdo dos poderes e finalidades
gue Ihe sdo basilares.

A propriedade, na compreensdo de seu acesso, as necessidade de moradia e compatibilizagdo
dos interesses de proprietarios e ndo proprietérios repercute em novas possibilidades desse
instituto t&o debatido ao tempo da Revolugdo Francesa.



Todas essas questBes foram objeto dos percucientes debates, fundados nos estudos ora
publicados, havidos no GT de Direito Civil Constitucional no XXIV Congresso do
CONPEDI sob o tema Direito e Politica: da Vulnerabilidade a Sustentabilidade realizado de
11 a 14 e novembro de 2015, na cidade de Belo Horizonte, Minas Gerais.

O ponto comum entre os estudos € a metodologia de direito civil constitucional permitindo
novas miradas para os institutos de direito civil na perspectiva da dignidade da pessoa
humana e dos direitos fundamentais acerca dos direitos da personalidade, autonomia privada,
direitos da mulher, contrato, responsabilidade civil, nome, posse, propriedade, privacidade e
entidades familiares, entre outros.

A obra publicada foi produzida por diversos professores e alunos de varias instituicoes
nacionais representando profunda pesquisa e a vanguarda no instituto juridico objeto da

temética de cada capitul o.

Com os agradecimentos e cumprimentos ao coautores, sejam todos muito bem vindos ao
presente livro, a cuja leitura convidamos.

Prof. Dr. Narciso Leandro Xavier Bagz - Unoesc

Prof. Dr. Marcelo de Oliveria Milagres - Miton Campos

Porf. Dr. Marcelo Benacchio - Uninove



A (IN) CONSTITUCIONAL IDADE DO RESSURGIMENTO DA SEPARACAO NO
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

THE (UN) CONSTITUTIONALITY OF THE RESURGENCE OF THE
SEPARATION IN THE NEW CIVIL PROCEDURE CODE.

Loyana Christian de Lima Tomaz
Adolfo Fontes Tomaz

Resumo

Desde a Emenda Constitucional n° 66, que alterou o art. 226, 8§ 6° da Constituicdo Federal de
1988, estabelecendo que O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, tem-se
discutido os efeitos dessa mudanca em relacéo ao instituto da separacdo. Para grande parte da
doutrina e jurisprudéncia, a partir da Emendatal instituto teria sido revogado, em decorréncia
da vontade do poder constituinte derivado reformador, fundando-se ainda nas regras de
hermenéutica constitucional. Contudo, ndo houve unanimidade e o Novo Cadigo de Processo
Civil, em seus artigos 693 e 731 e seguintes, estabeleceu-se novo procedimento para a
separacdo judicial e extrajudicial. O presente artigo tem por objetivo analisar, sob a Gtica
civil-constitucional, as posi¢des doutrindrias acerca da constitucionalidade dessa suposta
ressurreicdo do instituto da separacdo pelo legislador infraconstitucional.

Palavras-chave: Separacéo, Novo codigo de processo civil, Inconstitucionalidade

Abstract/Resumen/Résumé

Since Constitutional Amendment No. 66, which amended art. 226, § 6 of the 1988 Federal
Constitution, stating that "Civil marriage may be dissolved by divorce," we have discussed
the effects of this change from the separation institute. For much of the doctrine and
jurisprudence, from the Amendment such an institute would have been revoked as a result of
the will of the constituent power derived reformer, even if founded on the rules of
constitutional hermeneutics. However, there was no unanimity and the New Civil Procedure
Code, inits articles 693 and 731 et seq, settled new procedure for judicial and extrgjudicial
separation. This article aims to analyze, under the civil and constitutional perspective, the
doctrinal positions about the constitutionality of this supposed "resurrection” Split Institute
for infralegidlator.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Separation, New civil procedure code,
Unconstitutional
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INTRODUCAO

Sabe-se que até ha pouco tempo o rompimento da relacdo matrimonial somente se
dava pelo divdrcio, apos prévia separacdo judicial por mais de 1 (um) ano ou comprovada
separacdo de fato por mais de 2 (dois) anos, conforme determinava a redagéo original do art.
226, 86°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

O Cadigo Civil Brasileiro de 2002, regulamentando a matéria em sede
infraconstitucional, trouxe normas que ndo modificaram significativamente as regras do
divorcio e separagdo, apenas incorporando em lei ordinaria 0s mandamentos consagrados ha
13 (treze) anos, na prépria Lei Maior. Manteve-se a figura da separacdo e preservou o
principio da culpa entre os cdnjuges; ndo inovou.

Em 14 de julho de 2010, o artigo 226, 8 6° da Constituicdo Federal Brasileira
recebeu nova redacdo, introduzida pela Emenda Constitucional n°® 66. A alteracdo causou
profundo impacto no Direito de Familia, vez que estabeleceu a dissolucdo do casamento pelo
divorcio, sem as exigéncias do prazo de um ano apds a sentenca de separacdo judicial ou de
dois anos da separacdo de fato.

Causou ainda polémica e controvérsias a respeito do fim da separacdo e sua utilidade
para a sociedade.

O entendimento que foi se tornando majoritario, porém ndo pacifico, é que a
separacao perdeu sua serventia a ponto de desmerecer protecdo do direito.

Um dos fundamentos para tal entendimento é que a separacdo ndo é mais requisito
obrigatorio para o divorcio, pois qualquer dos conjuges, com fundamento na autonomia
privada, pode requerer diretamente o divorcio. A separacdo seria instituto em desuso e
ultrapassado. Ademais, a vontade do legislador constituinte foi acabar com a separacdo no
ordenamento juridico brasileiro.

Com isso, o divorcio seria a Unica e suficiente via procedimental para por fim ao
casamento.

Todavia com o advento do Novo Cddigo de Processo Civil, Lei n° 13.105/15, em
seus artigos 693 a 699 e 731 a 734, o legislador fez ressurgir o instituto da separacéo, trazendo
a tona novamente a discussdo a respeito da revogagdo ou ndo da separacdo por meio da
Emenda Constitucional n°. 66/2010 e, por conseguinte, a constitucionalidade dos dispositivos
da mencionada lei no que tange a separacao.

O presente artigo pretende analisar se tais dispositivos da Lei 13.105, Novo Cédigo

de Processo Civil sdo inconstitucionais, ante a ndo observancia da prescrigéo estabelecida no
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art. 226, § 6° da Constituicdo Federal, segundo entendimento que vinha se assentando, sendo
relevante tal andlise ante os reflexos que tal entendimento poderd trazer na prestagdo
jurisdicional, inclusive a cartoraria, bem como para 0s casais que pretendem por fim ao seu

casamento.

1. Contextualizacdo histdrica da dissolucdo da sociedade conjugal e do vinculo

conjugal

Desde a antiguidade, religido e Estado mantiveram estreitas relagdes, as quais diziam
respeito a um amplo espectro de fendmenos sociais, dentre eles o casamento.

O Estado Brasileiro €, por tradi¢do, cristdo. Portugal tinha estreitas relacbes com a
Igreja Catdlica e uma das justificativas para a colonizacdo era a necessidade de evangelizar os
indigenas. A Igreja Catdlica esteve presente no Brasil desde 0 momento em que Portugal deu
inicio ao processo colonizador, se fazendo representada pelas mais diversas ordens religiosas
(jesuita, carmelita, franciscanos, por exemplo), e especialmente com a a¢do da Companhia de
Jesus. (TOMAZ; LIMA TOMAZ, 2015, p. 125).

A Constituicdo do Império, de 25 de margo de 1824, embora consagrasse a liberdade
de crenca, previa que a Religido Catolica Apostolica Romana continuaria a ser a religido do
Império.

Durante este periodo, o casamento era regulado exclusivamente pela Igreja Catdlica,
por meio das leis canénicas, ndo sofrendo nenhuma interferéncia do Estado, e sendo
considerado indissoltvel.

Com a proclamacdo da Republica, em 1889, houve a separagdo entre Estado e Igreja
Catdlica. J& na Primeira Constituicdo da Republica, de 24 de fevereiro de 1891, fora
consagrada, além da liberdade de crenca, a liberdade de culto, o que foi seguido pelas
constituicBes posteriores.

E somente no periodo republicano que o casamento civil obrigatério é introduzido no
Brasil, pelo Decreto n°. 181, de 24-1-1890, consolidando-se tal situacdo com a promulgacéo
do Cédigo Civil (VENOSA, 2005, p. 48). Destarte, no Estado laico, o casamento passa a ser
encarado ndo mais como uma instituicdo religiosa, mas sim um instituto juridico,
regulamentado pela legislagéo civil.

Sobre esse processo de transformacdo do casamento, Venosa (2005, p. 26) esclarece:
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Como examinamos, durante muitos séculos foi considerado ato de natureza
religiosa e privativo da Igreja. No mundo ocidental, o papel da Igreja
Catolica foi fundamental nessa questdo. A liberdade de crenca e a
multiplicidade de cultos preparam terreno para a secularizacdo do
matriménio. Hoje, embora ainda existam paises de religido oficial na qual
tem proeminéncia o conteudo religioso, entre nds é negdcio eminentemente
civil. (it&lico no original)

Contudo, como o instituto sempre esteve relacionado as praticas religiosas, a religido
ndo deixou de exercer influéncia sobre o legislador, o que vem refletindo nas leis.
Segundo Farias e Rosenvald (2010, p. 108):

(...) o Cédigo Civil de 1916 também emprestava ao casamento feicdo eterna,
indissoltvel. Incorporava, de certa maneira, a maxima canonista “o que
Deus uniu o homem ndo separa”. Alids, a disciplina normativa do
casamento naquela Codificacdo revelava, sem segredos, a total influéncia
religiosa sobre a relacdo de familia, praticamente repetindo a normatividade
canonica. (italico no original)

Sob a vigéncia do Codigo Bevilaqua, aos conjuges era possivel apenas a dissolucéo
da sociedade conjugal pelo Desquite, ndo havendo previsdo de dissolu¢do do vinculo
conjugal, sendo pela morte de um dos cdnjuges ou no caso de nulidade ou anulacdo do
casamento.

No entanto, com a evolucdo da sociedade brasileira e, sobretudo, com a emancipacao
da mulher, antes subjugada as decisfes e aos interesses econémicos do chefe da familia, mas
gue agora estava inserida no mercado de trabalho, podendo prover o seu sustento, associado a
invencdo da pilula anticoncepcional, que de certa forma acarretou sua emancipacao sexual,
mostrou-se necessaria a regulamentacdo da dissolucdo da sociedade conjugal, a fim de
resguardar os interessados que ndo mais queriam permanecer casados ou pretendiam contrair
novo matriménio.

Assim, foi instituido no Brasil o divorcio, por meio da Emenda n.09/1977, que
alterou o § 1° do artigo 175 da Constituicdo de 1967, passando a preceituar que “o casamento
somente podera ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde que haja prévia separacao
judicial por mais de trés anos”.

No ambito infraconstitucional, coube a Lei n® 6.515/77 (Lei do Divércio) regular os
casos de dissolugéo da sociedade conjugal e do casamento.

N&o obstante tenha se avancado no respeito a autonomia e a dignidade dos cénjuges,

diante da grande resisténcia de parte do Congresso Nacional e da sociedade, que ndo aceitava
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o divércio, dentre os motivos por questdes religiosas, manteve-se entdo a figura intermediéria,
a separacgéo (antes denomina desquite).

Na separacdo ndo ha a dissolucdo do matrimoénio (vinculo conjugal), mas téo
somente da sociedade conjugal, pondo fim as obrigacdes do casamento, como exemplo o
dever de fidelidade, coabitacdo, etc. Porém, os conjuges continuam impedidos de contrair
novo matrimonio podendo, no entanto, a qualquer tempo, retomar seu casamento. A extin¢ao
do vinculo conjugal somente ocorrerd com o divorcio, a morte de um dos conjuges ou nos
casos de nulidade ou anulacdo do casamento.

Mencionada lei estabelecia duas possibilidades para se por fim ao vinculo
matrimonial. Em regra, o divorcio somente seria atingido pelos conjuges apds prévia
separacdo judicial por mais de trés anos, o chamado divércio por conversao. Por outro lado,
havia a possibilidade excepcional da acdo direta de divorcio sem a prévia separacédo judicial,
na hipétese de o casal que ja estar separado de fato ha cinco anos, tendo a separacdo se
iniciado anteriormente a 28 de junho de 1977, data da publicagdo da Emenda Constitucional.
(VENOSA, 2005, p. 187).

Tal regulamentacdo foi mantida com a promulgacdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, que apenas reduziu os prazos da separacdo judicial necessaria
para a conversao em divorcio, bem como o da separacdo de fato para o divércio direto,
dispondo em seu art. 226, 86°, que “o casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apds
prévia separacdo judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada
separagdo de fato por mais de dois anos”. (BRASIL, 1988).

Regulamentando o texto constitucional, o Cddigo Civil de 2002, ao tratar da
dissolucgdo da sociedade e do vinculo conjugal, estabeleceu em seu art. 1.571.:

A sociedade conjugal termina:

| - pela morte de um dos conjuges;

Il - pela nulidade ou anulag&o do casamento;

111 - pela separacéo judicial;

IV - pelo divércio.

§ 1° O casamento valido s6 se dissolve pela morte de um dos cénjuges ou
pelo divorcio, aplicando-se a presuncgéo estabelecida neste Cédigo quanto ao
ausente. (Grifo nosso). (BRASIL, 2002).

Porém, em 2010, a Emenda Constitucional n® 66 deu nova redacdo ao o artigo 226, §
6°, da Constituicdo Federal Brasileira, suprimindo a separacdo do texto constitucional e
estabelecendo tao somente que “o casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio”, ndo

mais estabelecendo qualquer prazo necessario para sua concessao.
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Operada essa modificacdo, restou claro que a separacdo ndo € mais requisito
obrigatorio para o divorcio, pois agora, independentemente de qualquer motivacdo e/ou
observancia de prazo, podem os conjuges requerer diretamente o divorcio.

Contudo, como os dispositivos do Codigo Civil referentes a separacao judicial ndo
foram expressamente revogados, surgiu entdo discussdo acerca da revogacdo tacita de tais
artigos por meio da alteracdo constitucional.

Vaérias foram as posicGes que surgiram, havendo doutrina e jurisprudéncia em ambos
0s sentidos, mas a posi¢do majoritaria caminhou no sentido de que a alteragdo constitucional
suprimiu a separacdo do ordenamento juridico brasileiro, ficando revogada a disciplina do
Cadigo Civil neste aspecto.

Todavia, dando novo folego as discussbes, 0 Novo Codigo de Processo Civil (Lei
13.105), publicado em 16 de marco de 2015, trouxe em suas disposi¢cOes a previsdo da
separacgdo, seja litigiosa ou consensual, por exemplo, nos artigos 731 a 733. Assim, veio a
tona um novo questionamento: poderia o Novo Cddigo de Processo Civil ‘repristinar’ a
separacao no Brasil?

Em busca de uma resposta, inicialmente faz-se necessario revisitar os principais
argumentos acerca da supressdao ou nao da separacdo judicial do ordenamento juridico

nacional a partir da Emenda Constitucional n°. 66.

2. Posicdes doutrinarias a respeito do fim da separacéo judicial

A Emenda Constitucional n® 66 € resultado da iniciativa do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia — IBDFAM, que por meio do Deputado Antdnio Carlos Biscaia apresentou
a Proposta de Emenda Constitucional 413/05. Posteriormente, foi reapresentada pelo
Deputado Sérgio Barradas Carneiro proposta de emenda constitucional regulamentando a
mesma matéria (PEC 33/07), tendo esta Ultima sido arquivada e a primeira aprovada.

A Proposta de Emenda & Constituicdo n° 413/2005, também conhecida como “PEC
do divorcio”, tramitou na Camara dos Deputados, e tinha por finalidade extinguir a separagéo
judicial do direito brasileiro e instituir o divéricio consensual ou litigioso, como a Unica forma
juridica de reger a dissolugéo da vida em comum.

Para tanto, pretendia modificar o § 6° do art. 226, da Constituicdo Federal, que
passaria a ter a seguinte redacdo: “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio

consensual ou litigioso, na forma da lei”.
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Tal texto foi alvo de muitas criticas e ndo logrou éxito. Contudo, ap6s modificagoes,
com o fim da tramitacdo na Camara dos Deputados, o projeto foi encaminhado ao Senado,
onde recebeu a denominacdo de PEC n° 28/2009. A proposta foi aprovada e, em Julho de
2010, houve a promulgacdo da Emenda Constitucional n°. 66, que alterou o § 6°, do art. 226,
da Constituicdo Federal, passando a ter a seguinte reda¢do “0 casamento pode ser dissolvido
pelo divorcio”.

Como justificativa para a alteracdo constitucional proposta, o projeto assim dispos:

A presente Proposta de Emenda Constitucional nos foi sugerida pelo
Instituto Brasileiro e Direito de Familia, entidade que congrega magistrados,
advogados, promotores de justica, psicélogos, psicanalistas, socidlogos e
outros profissionais que atuam no &mbito das relagcbes de familia e na
resolucdo de seus conflitos.

N&o mais se justifica a sobrevivéncia da separagdo judicial, em que se
converteu o antigo desquite. Criou-se, desde 1977, com o advento da
legislacdo do divércio, uma duplicidade artificial entre dissolugdo da
sociedade conjugal e dissolucdo do casamento, como solucdo de
compromisso entre divorcistas e antidivorcistas, o que ndo mais se
sustenta. Impde-se a unificacdo no divorcio de todas as hipoteses de
separacao dos conjuges, sejam litigiosos ou consensuais.

A Submissdo a dois processos judiciais (separacdo judicial e divércio por
conversdo) resulta em acréscimos de despesas para o casal, além de
prolongar sofrimentos evitaveis. Por outro lado, essa providéncia salutar,
de acordo com valores da sociedade brasileira atual, evitara que a
intimidade e a vida privada dos cdnjuges e de suas familias sejam
revelados e trazidos ao espaco publico dos tribunais, como todo o caudal
de constrangimentos que provocam, contribuindo para o agravamento
de suas crises e dificultando o entendimento necessario para a melhor
solugdo dos problemas decorrentes da separacao.

Levantamentos feitos das separacfes judiciais demonstram que a grande
maioria dos processos sdo iniciados ou concluidos amigavelmente, sendo
insignificantes os que resultaram em julgamentos de causas culposas
imputaveis ao cbnjuge vencido. Por outro lado, a preferéncia dos casais é
nitidamente para o divércio que apenas prevé a causa objetiva da
separacdo de fato, sem imiscuir-se nos dramas intimos; Afinal, qual o
interesse publico relevante em se investigar a causa do desaparecimento
do afeto ou do desamor?

O que importa é que a lei regule os efeitos juridicos da separacao,
qguando o casal ndo se entender amigavelmente, maxime em relagédo a
guarda dos filhos, aos alimentos e ao patrimonio familiar. Para tal, ndo é
necessario que haja dois processos judiciais, bastando o divorcio
amigavel ou judicial. (PEC 413/2005). (Grifo nosso)

Com a aprovacao da emenda, surgiu o entendimento de que a mudanca consagrara o
fim do instituto da separacdo no ordenamento juridico brasileiro. Notaveis juristas passaram a
adotar esse posicionamento, sob o argumento, entre outros, de que a mens legislatoris da
reforma foi no sentido da extingdo da separagdo, conforme se verifica na justificativa da

proposta de emenda constitucional aprovada.
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Nessa linha, advogam que a interpretacdo histdrica, sistematica e teleoldgica da
norma constitucional induz o reconhecimento de que a dissolugdo da sociedade conjugal
agora so seria possivel pelo divércio.

Comungando desse pensamento, Lobo (2010), com maestria, sintetiza os principais
argumentos que embasam essa parcela da doutrina, no que tange a interpretacdo

constitucional:

E possivel argumentar-se que a separacdo judicial permaneceria enquanto
ndo revogados os artigos que dela tratam no Codigo Civil, porque a nova
redacdo do § 6° do art. 226 da Constituicdo ndo a teria excluido
expressamente. Mas esse entendimento somente poderia prosperar se
arrancasse apenas da interpretacdo literal, desprezando-se as exigéncias de
interpretacdo historica, sistematica e teleologica da norma.

Como se demonstrou, a inser¢do constitucional do divorcio evoluiu da
consideracdo como requisito prévio ao divércio até sua total
desconsideracdo. Em outras palavras, a Constituicdo deixou de tutelar a
separagdo judicial. A consequéncia da extingdo da separacdo judicial é que
concomitantemente desapareceu a dissolucdo da sociedade conjugal que era
a Unica possivel, sem dissolucéo do vinculo conjugal, até 1977.

Com o advento do divorcio, a partir dessa data e até 2009, a dissolucao
da sociedade conjugal passou a conviver com a dissolucdo do vinculo
conjugal, porque ambas recebiam tutela constitucional explicita.
Portanto, ndo sobrevive qualquer norma infraconstitucional que trate
da dissolugdo da sociedade conjugal isoladamente, por absoluta
incompatibilidade com a Constituicdo, de acordo com a redacdo
atribuida pela PEC do Divorcio. A nova redacgdo do § 6° do artigo 226
da Constitui¢do apenas admite a dissolucéo do vinculo conjugal.

No que respeita a interpretacdo sistematica, ndo se pode estender o que a
norma restringiu. Nem se pode interpretar e aplicar a norma desligando-a de
seu contexto normativo. Tampouco, podem prevalecer normas do Cadigo
Civil ou de outro diploma infraconstitucional, que regulamentavam o
que previsto de modo expresso na Constituicdo e que esta excluiu
posteriormente. Inverte-se a hierarquia normativa, quando se pretende
gue o Cadigo Civil valha mais que a Constituigdo e que esta ndo tenha
forga revocatdria suficiente.

No direito brasileiro, ha grande consenso doutrinario e jurisprudencial acerca
da forca normativa propria da Constituicdo. Sejam as normas constitucionais
regras ou principios ndo dependem de normas infraconstitucionais para estas
prescreverem 0 que aquelas ja prescreveram. O § 6° do art. 226 da
Constituicdo qualifica-se como norma-regra, pois seu suporte fatico é
precisamente determinado: o casamento pode ser dissolvido pelo divorcio,
sem qualquer requisito prévio, por exclusivo ato de vontade dos conjuges.
No plano da interpretacao teleoldgica, indaga-se quais os fins sociais da
nova norma constitucional. Responde-se: permitir sem empegos e sem
intervencdo estatal na intimidade dos cdnjuges, que estes possam
exercer com liberdade seu direito de desconstituir a sociedade conjugal,
a qualquer tempo e sem precisar declinar os motivos. Conseqlientemente,
quais os fins sociais da suposta sobrevivéncia da separacdo judicial,
considerando que ndo mais poderia ser convertida em divorcio? Ou ainda,
gue interesse juridicamente relevante subsistiria em buscar-se um caminho
que ndo pode levar & dissolugdo do casamento, pois o divdrcio é o Unico
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modo que passa a ser previsto na Constituigdo? O resultado da
sobrevivéncia da separacdo judicial é de palmar inocuidade, além de
aberto confronto com os valores que a Constitui¢cdo passou a exprimir,
expurgando os residuos de quantum despotico: liberdade e autonomia
sem interferéncia estatal. (Grifo nosso)

Baseando-se também na hermenéutica constitucional, Pereira (2010) aduz:

E possivel que haja resisténcia de alguns em entender que a separagio
judicial foi extinta de nossa organizacgdo juridica. Mas, para estas possiveis
resisténcias, basta lembrar os mais elementares preceitos que sustentam a
ciéncia juridica: a interpretacdo da norma deve estar contextualizada,
inclusive historicamente. O argumento finalistico é que a Constituicdo da
Republica extirpou totalmente de seu corpo normativo a Unica referéncia que
se fazia a separacdo judicial. Portanto, ela ndo apenas retirou 0s prazos, mas
também o requisito obrigatorio ou voluntario da prévia separacdo judicial ao
divorcio por conversdo. Qual seria o0 objetivo de se manter vigente a
separagdo judicial se ela ndo pode mais ser convertida em divorcio? Néo ha
nenhuma razdo prética e légica para a sua manutencao. Se alguém insistir em
se separar judicialmente, ap6s a Emenda Constitucional n°® 66/2010, ndo
podera transformar mais tal separagdo em divoércio, se o quiser, terd que
propor o divorcio direto. Nao podemos perder o contexto, a histéria e o fim
social da anterior redacdo do § 6° do artigo 226: converter em divorcio a
separacao judicial. E, se ndo se pode mais converté-la em divorcio, ela perde
sua razdo ldgica de existéncia.

Nessa perspectiva, a alteracdo pos fim as restricdes constitucionais antes existentes
para o divarcio, agora concedido sem qualquer separacao prévia e sem implemento de prazos.
Com a supressdo da separacdo do texto constitucional foram derrogados os dispositivos
infraconstitucionais em contrario, ndo sendo necessaria sua revogacao expressa. Nao se pode
interpretar e aplicar a norma fora de seu contexto constitucional. Ademais, o divorcio
encontra-se suficientemente disciplinado no Caodigo Civil, ndo havendo necessidade de
qualquer complementacdo para dar efetividade a mudanca operada pela EC n°. 66. (DIAS,
2010, p. 296 e 300).

Portanto, os adeptos dessa corrente (fim da separacdo), dentre os quais a maioria dos
membros do IBDFAM (Instituto Brasileiro de Direito de Familia), defendem a imediata
aplicacdo da norma (EC n°. 66), com a consequente extin¢do dos requisitos/prazos do divorcio
e o fim da separacdo. O divércio, agora, seria a Unica forma de dissolu¢cdo do vinculo
conjugal, tendo sido extinta a separacdo, assim como a discussdo da culpa pelo fim da relagédo
matrimonial.

Nesse passo, Glagiano e Pamplona Filho (2010, p. 548):

Vale dizer, o divorcio passou a se caracterizar, portanto, como um simples
direito postestativo a ser exercido por qualquer dos conjuges
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independentemente da fluéncia de prazo de separacdo de fato ou qualquer
outra circunstancia indicativa da faléncia da vida comum.

Uma nova visdo assentada no principio da protecdo da dignidade da pessoa humana é
dada ao divorcio. O Estado deixa de interferir na vida das pessoas impondo a manutencao de
vinculos juridicos quando ja Ihe faltam os afetivos. (FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 322).

O divorcio, em qualquer caso, seria mais benéfico que a simples separacédo, tanto em
aspectos juridicos, psicoldgicos e econdmicos. No aspecto juridico, exitingue-se tanto a
sociedade conjugal como o vinculo matrimonial, o que permite desde logo constituir novo
matriménio. Sob o prisma psicoldgico, ha a diminuicdo e simplificacdo de processos, 0 que
sem duvidas evita desgastes emocionais, tdo comuns em longos e complicados processos
numa tdo assoberbada e lenta justica. No viés econdmico, o fim da separacdo acarretaria a
reducdo de gastos desnecessarios, deixando de se exigir dois procedimentos para um Gnico
objetivo, podendo o divércio ser pleiteado desde logo, resolvendo-se de pronto o casamento.

Assim, um dos fundamentos dessa corrente é que a manutengdo da separagdo € inutil
e desvantajosa, trazendo transtornos aos cbnjuges que ndo mais querem ter uma vida em

comum. Nesse sentido, Veloso (2010):

Os juristas de ponta do Brasil sempre criticaram a manutencdo dessa via
dupla para a obtencdo do divércio, com multiplicacdo de processos, de
burocracia, de despesas, com a reiteracdo de angustias e desencontros, até
gue se chegasse ao fim do caminho. Era um verdadeiro calvério.

Outra ndo é a posicgdo de Farias e Rosenvald (2010, p. 321-322):

E evidente a dificuldade conceitual existente em compreender, com precisio,
o caréater dualista do sistema de dissolu¢cdo matrimonial. N&o hé justificativa
l6gica em terminar e ndo dissolver um casamento. Escapa a razoabilidade e
viola a prdpria operabilidade do sistema juridico.

(..)

N&o fosse apenas isso, é de se fazer referéncia ao fato de que, sob o ponto de
vista pratico, a Unica distin¢do entre a separacdo e o divorcio é que a
primeira permite a retomada da vida conjugal por simples peticao dirigida ao
juiz ou ao tabelido, enquanto o restabelecimento da convivéncia no segundo
submete-se a um novo casamento — cuja celebragéo pode ser dispensada pelo
juiz a pedido da parte na prépria habilitacdo para o casamento (art. 1.516,
§2°, do Cadigo Civil) — o que torna de duvidosa utilidade prética a dicotomia
do sistema.

Infere-se, por conseguinte, a inutilidade da separacéo, cuja Unica e duvidosa
vantagem nao traduz consequiéncias praticas.

(...)

Outrossim, o volume de casais separados que retomam a vida conjugal é
insignificante, especialmente quando confrontado com o ndmero de
separagdes convertidas em divorcio, demonstrando, quantitativamente, a
inutilidade daquele instituto juridico.
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Na atualidade, casar se tornou um procedimento relativamente facil, sendo inclusive
assegurada a gratuidade da celebracdo aos que se declarem pobres, nos termos da lei (art. 226,
81° da CF e art. 1.512 do CC). Portanto, ainda que existam duvidas sobre a possibilidade de
uma eventual reconciliacdo, ndo ha nenhum prejuizo aos envolvidos que se divorciem e
posteriormente contraiam novo casamento, caso novamente desejem conviver em uniao.

Diante da davida e necessitando de refletirem, uma solugdo a este casal, € que se
valha da separacdo de fato e da separacdo de corpos, suficientes a preservar seus interesses
(DIAS, 2010, p. 300-301). Em complemento, Dias assevera:

Qualquer uma dessas providéncias suspende os deveres do casamento e
termina com a comunicabilidade dos bens. A separacdo de corpos, inclusive,
pode ser levada a efeito de modo consensual por meio de escritura publica.
E, ocorrendo a reconciliacdo, tudo volta a ser como era antes. Ndo ha sequer
a necessidade de revogar a separacdo de corpos. O Unico efeito — alias,
bastante salutar — é que os bens adquiridos e as dividas contraidas durante o
periodo da separacdo sdo de casa um, a ndo ser que o par convencione de
modo diverso. (DIAS, 2010, p. 300-301).

Portanto, para os defensores dessa corrente, resta claro que em decorréncia do novo
ordenamento constitucional, deixou de existir no ordenamento brasileiro a separacdo e o
divércio por conversao, s6 sendo possivel este, nos casos de conjuges separados judicialmente
antes da emenda.

Pensar de modo contrario seria negar forca a Constituicao e os avancos no Direito de
Familia, que afastaram a interferéncia do Estado na vida privada do casal.

Para Dias (2010, p.301), Desembargadora aposentada do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul:

Ao que se percebe, a dificuldade que ainda remanesce por parte de alguns,
talvez seja uma va tentativa de garantir uma reserva de mercado de trabalho.
Mantida a separagdo, persistiria a necessidade da dupla contratacdo de
advogado, a propositura de dois procedimentos judiciais ou a lavratura de
duas escrituras. Parece que ndo se esta atentando ao prevalente interesse das
partes: significativa economia de tempo, dinheiro e desgaste emocional ndo
s6 dos cdnjuges, mas principalmente de sua prole. E mais, ndo se pode
desprezar a reducdo do volume de processos no ambito do Poder Judiciario,
a permitir que os juizes deem mais atencdo ao invencivel nimero de
demandas que exigem rapidas solugdes.

Em suma, apds a alteracdo da redacdo do art. 206, 86° da Constituicdo Federal, ndo
mais se referindo a separagdo, os dispositivos infraconstitucionais ndo teriam sido

recepcionados, havendo uma inconstitucionalidade superveniente.
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Contudo, como dito, parcela consideravel da doutrina e jurisprudéncia ndo acatou
esse posicionamento.

Para alguns, a Emenda ndo tem o poder de eliminar a separacdo do nosso
ordenamento, e mais, ndo tem poder nem mesmo para extinguir os prazos para o divorcio,
pois a ndo aplicabilidade imediata da auséncia de prazos decorre da interpretacdo de que o
texto emendado seria uma norma meramente declaratoria. (PIRES, 2010).

Outros entendem que a ineficacia tem origem, em verdade, no fendbmeno da
desconstitucionalizacdo da matéria dos prazos e da previsdo da separacdo. (SCHAFER, 2010).

Ambos 0s posicionamentos, no entanto, chegam a mesma conclusdo: o legislador
constitucional deixou para o legislador ordinério a tarefa de regulamentar a matéria, afinal,
ndo haveria necessidade de respeitar a redacdo anterior, que o limitava de atuar. (BORGES
FILHO, 2011).

O fato ndo de ndo mais haver pardmetros constitucionais a serem seguidos pela
legislacdo infraconstitucional ndo significa revogagédo, mas sim “a desconstitucionalizagio, ou
seja, ocorre a perda de hierarquia constitucional para que a matéria seja regulada em plano
infraconstitucional”. (SCHAFER, 2010).

Isso daria @ Emenda efetividade mediata. A norma ficaria dependente de regramento
infraconstitucional e, enquanto essas normas em sentido contrario ndo forem revogadas, nada
mudaria. Seria, entdo, necessdria nova regulamentacdo na legislacdo civil no sentido de
extinguir os prazos ou a propria separacao.

Nesse passo, explana Santos (2010):

A eliminagdo da referéncia constitucional aos requisitos para a obtengdo do
divércio ndo significa que aquelas condicionantes tenham sido
automaticamente abolidas, mas apenas que, deixando de constar no texto da
Constituicdo, e subsistindo exclusivamente na lei ordinaria (Cddigo Civil) -
como permaneceram durante 40 anos, entre 1937 e 1977 -,estd agora aberta a
porta para que esta seja modificada. Tal modificacdo & imprescindivel e,
enquanto ndo ocorrer, o instituto da separacdo judicial continua existente,
bem como os requisitos para a obtencéo do divorcio. Tudo porque estdo
previstos em lei ordinaria, que ndo deixou de ser constitucional. E isso basta!

Conclui, entdo, o autor acima mencionado, que ao interpretar a Emenda seguindo o

entendimento daqueles que pregao o fim da separacéo:

[...] seriamos forcados a admitir que o préprio instituto do divorcio estaria
extirpado do ordenamento juridico, caso fosse suprimido o § 6° do art. 226
da CF! Nao creio, porém, que semelhante heresia hermenéutica encontrasse
eco em nosso meio! (SANTOS, 2010)
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Lado outro, ala menos radical dessa segunda corrente, entende que a reforma teria
revogado os prazos do divorcio, porém ndo teria 0 conddo de extinguir a separacdo do
ordenamento patrio, pois ndo houve ab-rogacdo tacita, devendo assim permanecer este
instituto. (DELGADO, 2011).

Nesse contexto, ndo existindo mais qualquer requisito constitucional para o divorcio,
ficaria a lei ordindria impossibilitada de exigir requisitos para sua concessao. Assim, 0
divorcio adquire uma Unica forma, sem quaisquer prazos ou condigdes. (BORGES FILHO,
2011).

Porém, essa parcela menos radical, entende que a Carta Magna é compativel com a
regulamentacdo normativa infraconstitucional da separacdo. Nesse sentido Diniz e Cruz
(2011, p. 317):

[...] tal revogacéo técita so se dara quando vislumbrarmos uma absoluta e
intransponivel incompatibilidade entre a novel disposi¢éo constitucional e o
ordenamento infra constitucional vigente, tal como assevera o artigo 2° da
Lei de trodugdo ao Cddigo Civil (LICC), o que ndo ocorre com relagdo a
referida Emenda Constitucional e o atual Cédigo Civil.

Nessa linha de raciocinio, Donizetti (2011, p. 369) preconiza que, pela inteleccéo do
artigo 1.571, do Codigo Civil, entende-se que a separacdo é direito material — interrompe a
sociedade conjugal — e cabe a parte optar se a utilizacdo do instituto é viavel ou néo, e

arremata:

[...] essa norma em nada se confronta com o texto constitucional emendado,
gue, nesse aspecto, somente autorizou a dissolucdo imediata do casamento
pelo divorcio, sem a necessidade do preenchimento de condic¢des prévias.

Sugerem entdo aqueles que advogam por essa linha menos radical que o nosso
classico sistema dualista deixou de existir, vigorando atualmente o que chamam de sistema

dualista optativo, afirmando agora o principio da autonomia privada e da liberdade familiar:

O sistema dualista opcional, que emerge da EC 66, harmoniza-se com o
principio da liberdade familiar, de fundo constitucional, na medida em que
possibilita aos conjuges a escolha entre dissolver logo o casamento, ou
dissolver apenas a sociedade conjugal, por razdes de conveniéncia pessoal,
ai incluidas as questdes religiosas e outras de foro intimo, nas quais o Direito
nédo deve se imiscuir. (DELGADO, 2011).

Em sintese, mesmo para a banda menos extremada dessa segunda corrente, a
separacdo ndo teria sido extirpada do ordenamento juridico brasileiro, cabendo agora a

legislacdo infraconstitucional o seu regramento.
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Em que pese néo ter se manifestado acerca do fim da separagéo, o Superior Tribunal
de Justica, j& se posicionou pela ndo exigéncia de requisitos temporal ou causal (culpa) para

decretacdo do divorcio, conforme se extrai do julgado, in verbis:

HOMOLOGAGAO DE SENTENCA ESTRANGEIRA. DISSOLUCAO DE
CASAMENTO. EC 66, DE 2010. DISPOSICOES ACERCA DA
GUARDA, VISITACAO E ALIMENTOS DEVIDOS AOS FILHOS.
PARTILHA DE BENS. IMOVEL SITUADO NO BRASIL. DECISAO
PROLATADA POR AUTORIDADE JUDICIARIA BRASILEIRA.
OFENSA A SOBERANIA NACIONAL. 1. A sentenca estrangeira encontra-
se apta & homologacao, quando atendidos os requisitos dos arts. 5° e 6° da
Resolucdo STJ n.° 9/2005: (i) a sua prolacdo por autoridade competente; (ii)
a devida ciéncia do réu nos autos da decisdo homologanda; (iii) o seu
trénsito em julgado; (iv) a chancela consular brasileira acompanhada de
traducdo por tradutor oficial ou juramentado; (v) a auséncia de ofensa a
soberania ou & ordem publica. 2. A nova redagdo dada pela EC 66, de
2010, ao 6° do art. 226 da CF/88 tornou prescindivel a comprovacgédo do
preenchimento do requisito temporal outrora previsto para fins de
obtengdo do divdrcio. 3. Afronta a homologabilidade da sentenca
estrangeira de dissolugdo de casamento a ofensa & soberania nacional, nos
termos do art. 6° da Resolugdo n.° 9, de 2005, ante a existéncia de decisao
prolatada por autoridade judiciaria brasileira a respeito das mesmas questfes
tratadas na sentenca homologada. 4. A exclusividade de jurisdi¢do
relativamente a imdveis situados no Brasil, prevista no art. 89, I, do CPC,
afasta a homologacdo de sentenca estrangeira na parte em que incluiu bem
dessa natureza como ativo conjugal sujeito a partilha. 5. Pedido de
homologagdo de sentenca estrangeira parcialmente deferido, téo
somente para os efeitos de dissolugdo do casamento e da partilha de
bens do casal, com exclusdo do imével situado no Brasil. (BRASIL, STJ,
Processo SEC 5302 EX SENTENCA ESTRANGEIRA CONTESTADA
2010/0069865-9 - Relatora Ministra Nancy Andrighi - Corte Especial - DJe
07/06/2011). (Grifo nosso)

Vé-se que a questdo ndo foi pacificada. Renomados autores do Direito de Familia,
como visto, posicionam-se pelo fim da separacdo p6s Emenda Constitucional n°. 66/2010.
Ocorre que, sob a justificativa de ndo haver unanimidade sobre o tema, o legislador
infraconstitucional inseriu a separacdo no Novo Cddigo de Processo Civil — Lei 13.105/15.

Portanto, caso prevaleca a tese da revogacdo tacita ou ndo recepcao da separacdo no
ordenamento juridico brasileiro, ha de se discutir agora a questdo da constitucionalidade do

Novo Cédigo de Processo Civil neste ponto.

3. A inconstitucionalidade da “repristina¢do” da separacio no Novo Codigo de Processo

Civil Brasileiro
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Com a inclusdo da separacdo no Novo Cddigo de Processo Civil, iniciou-se nova
discussédo sobre o tema, indagando-se agora a validade de tais disposicOes e se estas poderiam

“repristinar” tal instituto no ordenamento juridico brasileiro.

Um dos autores que se destacou neste questionamento foi Lénio Streck.
Compartilhando do entendimento de que a alteracdo constitucional pds fim a separacéo,
baseia seu posicionamento na vontade do legislador constitucional que aprovou a mudancga do
art. 206, 86° da Constituicdo Federa - acabar com a separacao e 0s requisitos para o divorcio -
assim como na secularizacdo do Estado e a dissociacdo entre Direito e Moral. Neste sentido,
ndo mais seria concebivel a manutencdo, no ordenamento juridico nacional, da separacédo, que
tem forte rastro ideoldgico-religioso, e cuja justificativa eraa preservacdo da familia,
obstando o rompimento do vinculo conjugal de imediato para que 0s cénjuges pudessem
repensar a situacdo. Tal intromissdo do Estado nas relacBes particulares fere o processo de
secularizacdo. (STRECK, 2014a).

Partindo de tais premissas, mencionado autor assim se posiciona quanto a Emenda
Constitucional n°. 66:

Com a EC 66, ficaram ndo recepcionadas as normas de direito material e
processual que versavam sobre a separacao judicial. Sendo mais claro: a
separacdo foi varrida do mapa juridico. Ponto para a secularizagdo do
direito. E ponto para Baruch Espinosa, um dos precursores da
secularizacao.

E ndo pode haver davida que, com a alteracdo do texto constitucional,
desapareceu a separacao judicial no sistema normativo brasileiro — e antes
gue me acusem de descuidado, ndo ignoro doutrina e jurisprudéncia que
seguem rota oposta ao que defendo no texto, mas com elas discordo
veementemente.

Assim, perde o sentido distinguir-se término e dissolucéo de casamento. 1sso
é simples. Agora, sociedade conjugal e vinculo conjugal sao dissolvidos
mutuamente com o divércio, afastada a necessidade de prévia separagao
judicial ou de fato do casal. Nada mais adequado a um Estado laico (e
secularizado), que imputa inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca
(CF/88, art. 5°., VI). H4, alias, muitos civilistas renomados que defendem
essa posicdo, entre eles Paulo Lébo, Luis Edson Facchin e Rodrigo da
Cunha. (STRECK, 2014a). (Italico no original)

De fato, secularizacdo é um processo através do qual a religido perde a sua influéncia
sobre as variadas esferas da vida social. Isso néo significa o seu desaparecimento, mas, tao
somente, um processo em que ndo mais se confundem o problema religioso e outras esferas
da vida, como a economia, 0 exercicio do poder e 0 comportamento publico dos individuos.
(TOMAZ; LIMA TOMAZ, 2015, p. 128).
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Ao lado da secularizacdo, a liberdade religiosa e o caréater laico do Estado significam
que as religibes ndo podem determinar o tratamento estatal dispensado a outros direitos

fundamentais:

Deve-se respeitar a religido, a crenga e as convicgdes morais. Elas mais que
fazem sentido, ddo sentido a vida, ajudam a colocar limites, direcionam
valores, alimentam esperancas e fé. Entretanto, ndo podemos misturar
Direito com valores morais particulares e religiosos. A historia do Direito de
Familia j& nos mostrou todas as injusticas provocadas por esses valores, tais
como a exclusdo de determinadas categorias do lago social, ilegitimando
filhos, familias, em nome de uma moral sexual civilizatéria. Ndo podemos
continuar repetindo essas injusticas. E € por isso que os argumentos de
ordem moral-religiosa ndo podem prescrever as regras juridicas. (PEREIRA,
2010).

Destarte, nesse processo interpretativo, ndo poderia ser deixado de lado esse cunho
ideologico-religioso que sempre acompanhou a separa¢do, mantida na Lei do Divércio como
um empecilho ao divércio direto. Nao mais havendo qualquer restricdo a este, ndo ha razéo

para se manter a separacgéo, pois:

Nao podemos perder o contexto, a historia e o fim social da anterior redacéo
do § 6° do artigo 226: converter em divércio a separacao judicial. E, se ndo
se pode mais converté-la em divércio, ela perde sua razdo ldgica de
existéncia. O sentido juridico da manutencdo da separacdo judicial era
converté-la em divércio, repita-se. (PEREIRA, 2010).

Pelas mesmas raz@es, entende Streck (2014a), ndo haver justificativa plausivel para a
“a ressureicdo legal de um instituto juridico que deveria permanecer sepultado em nome da

secularizacéo do direito ”, acrescentando que:

N&o importa ao direito uma modalidade da moral que ndo opera no mundo
pratico-concreto (moral ornamental) e tampouco um moralismo juridico no
interior do qual o direito seria responsavel pela capilarizacdo dos desejos
morais individuais dos que participam da comunidade politica. O que tenho
defendido é a presenca de umamoral instituidora da comunidade
politica que obriga legisladores e juizes a seguirem uma cadeia de
coeréncia e integridade em suas decisdes.

De todo modo, a lo largo de tudo isso, algo passou despercebido na mente
do legislador empenhado na elaboracdo do novo CPC. Explico: a
historicidade é inexoravel para que se tenha o Direito. Entretanto, ao que
parece o legislador do CPC Projetado, nesse particular, rejeitou-a na
medida em que decidiu ignorar todo o caminho doutrinario e
jurisprudencial percorrido até a publicacdo EC 66/2010 e cuja designio foi
0 de justamente, e de uma vez por todas, abolir do sistema normativo
brasileiro a separacéo judicial mediante a sua total absor¢do pelo instituto
do divdrcio.

(.)
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Bingo de novo. Um pouco de interpretacao historica por vezes vai bem, pois
nao?

Cairam por terra justificativas de moral religiosa que se escondiam por
detras das dificuldades legais que os cdnjuges encontravam para dissolver
0 casamento, 0 que se apresenta mais condizente com um Estado que
assegura o livre exercicio dos cultos religiosos (CF/88, art. 5°., VI).

Em resumo: hoje o direito trabalha com desvinculagdo ndo mais pautada
na culpa, e, sim, na ruptura objetiva do vinculo conjugal. Essa
constitucionalizacdo  prospectiva se dirige, pois, a um telos de
transformacéo do Direito de Familia e de sua eficcia na sociedade. Nao
mais se cogita, pois, da figura intermediaria que € historicamente marcada
pelo debate a respeito da culpa pela dissolugdo da sociedade conjugal —
gue que convertia o Estado em juiz da intimidade conjugal. (Grifo dos
nosso — Italico no original)

Operada a revogacao tacita da separagdo no ordenamento juridico brasileiro por meio
da alteracdo constitucional, ndo poderia o legislador ordinario alterar 0 novo sistema

estabelecido.

Cabe a este, tdo somente “aceitar a evolucdo dos tempos eliminando do texto todas
as expressdes que ddo a entender a permanéncia entre nos desse instituto cuja serventia ja se
foi e ndo mais voltarda” (STRECK, 2014a). Por isso, a separacdo deveria ter sido deixada de
fora do Novo Cadigo de Processo Civil.

Sem chance de o novo CPC repristinar a separacdo judicial (...). E
inconstitucional. Sob pena de, como disse Marshall em 1803, a Constituicéo
ndo ser mais rigida, transformando-se em flexivel. E isso seria o fim do
constitucionalismo. Esta €, pois, a resposta adequada a Constituic&o.
(STRECK, 2014a) (Italico no original)

Esse foi o caminho adotado inicialmente, tanto que o projeto original do Senado
Federal (PLS n° 166/2010) do Novo Codigo de Processo Civil, conforme proposta de
Comissdo Especial presidida pelo Ministro Luiz Fux, do STF, adotou a posicdo de ndo ser
mais possivel o dualismo de ac@es judiciais para findar o casamento, expungindo do estatuto a
anacrénica separacdo. Ocorre que, na Camara dos Deputados, o projeto foi emendado
pontualmente, inclusive, para reintroduzir a separacdo. Com o retorno ao Senado, mencionado
projeto obteve, ao final, o Relatério do Senador Vital do Régo, que manteve a maioria das
mudangas oferecidas pelos deputados. Diversas emendas propostas pelos Senadores Pedro
Taques, Jodo Durval, e Antbnio Carlos Valadares, insurgiram-se contra a referéncia a
separacdo (em todas as suas modalidades) como forma de dissolucdo da sociedade conjugal
ao longo do texto do Substitutivo da Camara. (ALVES, 2014).

Pois bem, segundo a narrativa de Alves (2014):

506



O Relator, no exame de tais emendas, admitiu, de pronto, como “pacifico
que, apds a Emenda a Constituicdo n° 66, de 2010, ndo ha mais qualquer
requisito prévio ao divorcio. A separacdo, portanto, que era uma etapa
obrigatéria de precedéncia ao divorcio, desvestiu-se dessa condigdo”.
Entretanto, optou por rejeita-las, sob a equivocada premissa de suposta
divergéncia doutrinaria significante.

Na hipotese, aludiu ao Enunciado n°® 544-Jornadas de Direito Civil, pela ndo
extincdo da separacdo judicial, quando consabido que tal entendimento
apresentou-se eventual e episddico, ndo traduzindo, alias, o aludido verbete a
posi¢cdo da maioria absoluta dos civilistas do pais.

Como visto, a interpretacdo que parece melhor se conformar a Constituicdo Federal
po6s Emenda n°. 66 é a revogacao tacita ou nao-recepc¢do dos dispositivos do Codigo Civil
referentes a separacéo judicial e, por conseguinte, a inconstitucionalidade dos dispositivos do
Novo Cdédigo de Processo Civil, na parte em que dispde acerca desse instituto, uma vez que
“a interpretacdo das normas secundarias, ou seja, da legislacdo infraconstitucional, deve ser
compativel com o comando maior da Carta Politica. O conflito com o texto constitucional
atua no campo da néo recepgdo”. (PEREIRA, 2010).

Em que pese muitos autores contrarios a tal posi¢do afirmarem que a norma do art.
206, 86°, da Constituicdo Federal, seria apenas formalmente constitucional, ndo sendo matéria
que deveria ser tratada na Carta Fundamental, o fato é que tradicionalmente o legislador
constituinte brasileiro achou por bem tratar da questéo referente ao fim do matriménio em
sede da Lei Maior, como ja vimos anteriormente. Assim como consagrou um direito
fundamental ao casamento, ela instituiu também o direito a ndo permanecer casado, prevendo
que “o casamento pode ser dissolvido pelo divorcio”, devendo essa tradi¢do constitucional
dos institutos ser considerada, afinal o processo de interpretacdo deve levar em conta também
a historicidade e a evolucao do direito.

Arrematando a questdo, STRECK (2014b), assevera:

Concordo que intérpretes ndo devem mesmo estender a Constituigdo para
além do seu sentido (“pam-constitucionalizagdo"), sobretudo porque este
“puxadinho hermenéutico” ¢ feito pelo recurso externo a moral
(axiologismos) em carater pretensamente corretivo ao direito, “cavando-se
por baixo da lei”. Concordo com Habermas, que visualiza a cooriginariedade
entre direito e moral, a partir de onde seguem caminhos distintos.

Mas tampouco podemos ficar aquém do sentido que sabemos (e sabemos
que sabemos) em questio, em deferéncia a “liberdades de conformagdo”. E
preciso levar textos “em sério”, se ndo quisermos ser lesados no uso de
nosso maior patriménio publico: os sentidos. N&o existe linguagem privada,
estando os sentidos lancados numa rede simbolica comunitaria. Exatamente
por isso é que a redacao/interpretacdo legal ndo é um espaco para jogos
artificiosos, armadilhas e pegadinhas. Do contrério, para revogar um
instituto por Emenda Constitucional teriamos que estilhacar a Constituicdo
com algo do tipo: "fica revogada a separacdo judicial”, colocando um
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paragrafo tnico assim: “Fica revogada, mesmo, inclusive se a doutrina e a
jurisprudéncia forem recalcitrantes e 0 NCPC dispuser sobre prazos para a
acdo”.

O fato é que a alteracdo constitucional possui forca suficiente para extirpar a
separacdo do ordenamento juridico brasileiro e, prevalecendo tal posi¢do, 0 Novo Cédigo de
Processo Civil padeceria de inconstitucionalidade neste ponto, além de significar evidente
retrocesso em matéria de direitos fundamentais - também vedado por nosso ordenamento - a

tentativa de se reavivar tal instituto por meio de norma infraconstitucional.

CONCLUSAO

O casamento sempre foi considerado como base da sociedade. Por isso,
superprotegido pelo Estado e pelas instituicdes sociais, especialmente pela Igreja, que
influenciou durante séculos a indissolubilidade do matriménio.

No momento atual, vivemos em um Estado Democratico de Direito. A Nacéo
Brasileira é pluralista e livre, nenhuma instituicdo esta autorizada a impor a sua filosofia de
vida ou exercer pressdes no sentido de infligir seu pensamento em detrimento dos demais.

Com a modernizacdo da sociedade, em prol do respeito aos anseios sociais, 0
divércio foi, paulatinamente, aceito pelo corpo social, sendo inicialmente estabelecido um
sistema dualista, em que primeiro o casal se separava para s6 entdo conseguir se divorciar.

A Emenda Constitucional n°® 66/2010 pretendeu simplificar a dissolucdo do
casamento, pondo fim a separagdo e demais requisitos para a concessao do divorcio.

Ocorre que, como ndo houve revogacdo expressa e a separagdo continuou
disciplinada no Caddigo Civil, surgiram entendimentos conflitantes na doutrina e na
jurisprudéncia.

Do estudo das correntes que se formaram pode-se vislumbrar em sintese, aquela que
entende que o instituto da separagéo judicial ou extrajudicial continua vigente, e convive em
harmonia com todo o Ordenamento Juridico Brasileiro, notadamente com a Carta Magna que,
em momento algum revoga a lei ordinaria que trata da matéria.

Por outro lado, fundando-se na hermenéutica constitucional e na inten¢do do
legislador, ha aquela que se posiciona pela revogacéo da separagéo.

A Emenda n°. 66/2010 trouxe varios efeitos ao ordenamento juridico, uns com
consequéncias imediatas e outros que ainda serdo sentidos. Uma consequéncia imediata é a

supressdo dos requisitos atinentes a discuss@o da culpa e preenchimento de prazos como 6bice
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ao divorcio. A revelacdo de outros efeitos ainda depende do trabalho dos intérpretes e do
assentamento das posi¢des doutrinarias.

Embora ainda ndo haja uma pacificacdo da questdo, ndo tendo o Supremo Tribunal
Federal se manifestado acerca de qual interpretacdo esta conforme a Constituicdo, tem se
firmado a posicdo de que qualquer dos cénjuges pode requerer diretamente o divorcio, sem
qualquer prazo ou requisito, exercendo assim sua autonomia e dignidade.

Poderia o legislador infraconstitucional por uma “pa de cal” sobre essas discussdes
que sé acarretam inseguranca juridica e transtornos a populacdo, revogando todas as
disposi¢des ordinarias contréarias a mens legislatoris e se abstendo de “repristina-las”, pois 0
Supremo Tribunal Federal ja tem trabalho suficiente. Contudo, sabedores da grande influéncia
gue tem no Congresso Nacional as bancadas conservadoras e religiosas, acreditamos que
somente ap6s o Supremo manifestar-se em definitivo, com efeitos erga omnes, é que a

questdo restara pacificada, ao menos em sede jurisprudencial.
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