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Resumo

O presente artigo tem o objetivo de realizar uma breve analise da evolugao histérico-
legal das causas terminativas da sociedade conjugal no ordenamento juridico patrio e
analisar o status do instituto da separacéo judicial apés a Emenda Constitucional n°
66/2020. Os objetivos consistiram em expor, em sintese, a evolugdo das causas
terminativas da sociedade conjugal, demonstrar a auséncia de empecilhos na
auséncia da separagao judicial no ordenamento juridico e estudar o posicionamento
da doutrina e jurisprudéncia sobre essa questdo. Com o propdsito de responder a
problematica em evidéncia, a pesquisa empregou um procedimento reflexivo,
sistematico, controlado e critico, e teve como principal estratégia a pesquisa tedrica,
por meio de revisao bibliografica, principalmente da pesquisa bibliografica e
documental, a qual serviu para analisar a questao instaurada neste estudo. Ao final
deste artigo, chega-se a conclusdo da incompatibilidade do instituto da separacéo
judicial, visto que encontra-se derrogado mesmo sem sua revogacao expressa,
apesar de ainda ser referido em algumas normas infraconstitucionais posteriores a EC
n° 66/2020.

Palavras-chave: Causas Terminativas. Sociedade Conjugal. Separagao Judicial.
Emenda Constitucional n° 66. Divércio.

Introducgao

O presente artigo foi produzido com o objetivo de demonstrar, de forma sucinta,
a evolucao das formas de extingao da sociedade conjugal no Brasil e participar do
debate juridico quanto a permanéncia do instituto da separacédo judicial no

ordenamento juridico brasileiro apds a promulgagéo da Emenda Constitucional n° 66,

! EMENDA CONSTITUCIONAL N° 66, DE 13 DE JULHO DE 2010 da nova redagéo ao § 6° do
art. 226 da Constituicao Federal, que dispde sobre a dissolubilidade do casamento civil pelo divorcio,
suprimindo o requisito de prévia separagéo judicial por mais de 1 (um) ano ou de comprovada
separacao de fato por mais de 2 (dois) anos. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc66.htm. Acesso em 17 set. 2020.
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Antes de adentrar na discussao principal, € valido relembrar que a sociedade
conjugal é o complexo de direitos e obrigagées que compdem a vida em comum do
casal. Esse estado, criado com a celebragdo do casamento, gera direitos e deveres a
ambos os conjuges. Enquanto isso, o vinculo matrimonial seria o casamento valido
propriamente dito, sendo este um instituto maior e que engloba a sociedade conjugal.

Discorre sobre o tema Maria Helena Diniz (2008,p.289):

O casamento €&, sem duvida, um instituto mais amplo que a sociedade
conjugal, por regular a vida dos consortes, suas relagbes e suas relagdes e
suas obrigagdes reciprocas, tanto morais quanto os materiais, e seus deveres
para com a familia e a prole. A sociedade conjugal, embora contida no
matriménio, € um instituto juridico menor do que o casamento, regendo
apenas o regime matrimonial de bens dos cénjuges, os frutos civis do trabalho
ou industria de ambos os consortes ou de cada um deles. Dai ndo se pode
confundir o vinculo matrimonial com sociedade.

As causas terminativas da sociedade conjugal foram prescritas no art.1.571 do
Cddigo Civil. No entanto, vale lembrar que esse artigo de lei ndo foi alterado
diretamente pela referida emenda. Ademais, o referido diploma legal foi publicado em
um momento em que a constituicdo exigia a prévia separagao judicial para permitir o
divorcio.

Art. 1.571. A sociedade conjugal termina:
| - pela morte de um dos conjuges;
Il - pela nulidade ou anulagédo do casamento;

Il - pela separacgao judicial;
IV - pelo divorcio.

Distintamente do resto das hipéteses mencionadas no artigo citado, o inciso lll,
gue menciona a separacao judicial, mantera o vinculo matrimonial existente entre os
cdnjuges, visto que havera apenas a extingao da sociedade conjugal. E como ensina
Maria Helena Diniz (2018) no trecho previamente citado, o vinculo matrimonial € mais
amplo e engloba a sociedade conjugal.

Portanto, os cOnjuges apesar da extingdo dos deveres reciprocos, ainda
estariam vinculados e ndo poderiam casar-se novamente se assim desejassem, visto
que o vinculo proveniente do matriménio ndo € capaz de ser extinto pela causa
terminativa do inciso lll, diferentemente do que ocorre nas outras hipéteses previstas
no art.1.571.



Desse modo, o casamento como um todo, ou seja, o vinculo matrimonial que
engloba a sociedade conjugal, somente € dissolvido por inteiro pelo divorcio, pela
morte real ou presumida, nos casos em que a lei autoriza a sucessao definitiva e
guando esse ato for anulado.

Assim, o debate mencionado anteriormente refere-se a existéncia ou ndo deste
instituto da separacao judicial apos a citada alteragdo na Constituicdo. Isto posto,
resolver esse embate simplificaria o processo para aqueles que nédo desejam mais
permanecerem casados, podendo inclusive reduzir o sofrimento e preservar a
intimidade dessas pessoas, como sera exposto em momento oportuno e,
possivelmente, até reduzir a carga de trabalho do poder judiciario, que sofre com um
excessivo numero de demandas, o qual € um dos motivos de sua lentidao.

Para chegar a tal conclusdo, foi feita uma analise tedrica da Constituicao
Federal, legislagdo infraconstitucional, jurisprudéncia e doutrina para analisar a
evolugdo dos meios de dissolugédo da sociedade conjugal no Brasil e os efeitos da EC
n°66/2010. A pesquisa proposta baseou-se em uma analise bibliografica dos assuntos

relacionados para um embasamento consolidado do tema em questéo.

Evolucgao histoérico-legal das causas de dissolugao da sociedade conjugal

Até o ano 1977, o casamento era indissoluvel no Brasil, essa caracteristica do
instituto € devida principalmente a grande influéncia do cristianismo na cultura
brasileira e mais especificamente da Igreja Catdlica, tendo em vista que na época o
pais tinha cerca de 90% de sua populacdo seguindo essa religido. Essa alta
religiosidade fez com que o direito candnico tivesse expressiva influéncia no
ordenamento juridico nacional, portanto, um dos dogmas dessa ordenacao foi
instituido e o matrimdnio ndo comportava formas de ser extinto, salvo com a morte de
um dos cénjuges.

A Unica possibilidade analoga ao divorcio atual naquela época era o desquite,
instituto criado no CC/16 nos seus arts. 315 a 324, preservando, intacto o vinculo
matrimonial entre os conjuges. O desquite ficava cingido a obrigatoriedade de
motivacéo legal, consoante ao art.317 ou ao mutuo consentimento de ambos os
cbnjuges, conforme art.318, apos transcorrido ao menos o periodo de dois anos de

unido.



Art. 317. A agdo de desquite s se pode fundar em algum dos seguintes
motivos:

I. Adultério.

Il. Tentativa de morte.

I1l. Sevicia, ou injuria grave.

IV. Abandono voluntario do lar conjugal, durante dois anos continuos.

Art. 318. Dar-se-4 também o desquite por mutuo consentimento dos
cbnjuges, se forem casados por mais de dois anos, manifestado perante o
juiz e devidamente homologado.

O processo para alterar essa realidade foi longo e ardoroso, periodo em que se
pode destacar os esforgos do Senador fluminense Nelson Carneiro, que ao lado de
outros tiveram diversos debates com os setores conservadores da sociedade em prol
da possibilidade do divércio. Foram necessarias varias décadas até que as mudancas
finalmente chegassem ao ordenamento juridico brasileiro, entretanto, haveria
compromissos antes que o divoércio pleno fosse possivel.

Em 1977, com a aprovagdo da emenda constitucional N° 9, o divorcio foi
finalmente instituido no Brasil, contudo, a dissolugdo do casamento sé era possivel
apos a prévia separacgao judicial do casal por mais de trés anos ou prévia separagao
de fato por mais de cinco anos, desde que iniciada antes da data em que foi
promulgada a emenda. O divorcio também sé poderia ser requerido uma unica vez.
Assim nascia o instituto da separagéo, que era um requisito absolutamente necessario
e um verdadeiro empecilho para aqueles que desejavam o fim de seu casamento.

No mesmo ano houve a publicagéo da lei 6.515/77 (BRASIL, 1977), conhecida
como Lei do Divorcio, que disciplinou a matéria no ambito da legislagao civil e
processual civil, promovendo as necessarias alteragées no CC/16 e no CPC/73. Essa
lei substituiu o instituto do desquite pela separagao judicial, o qual p6s termo a
sociedade conjugal, ao passo que o divorcio dissolve o proprio vinculo matrimonial.
Fazia-se a distingao entre terminar e dissolver o casamento. O casamento terminava
com a separacao judicial, mas ele so6 seria dissolvido com o divorcio.

A Separacgao Judicial poderia ser feita da forma consensual perante o juizo, o
que exigia aos cOnjuges o periodo minimo de um ano de casamento (art.1.574,
CC/16), o qual era o conhecido como prazo de reflexao. Na sua forma litigiosa, haveria
ainda a possibilidade para o debate em torno da culpa pelo fim do casamento com

consequente aplicacao de sangao.



Com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, houve novas alteragbes
guanto aos institutos do divércio e da separagao. Os requerimentos para solicitar o
divércio foram alterados, assim para uma pessoa divorciar-se seria necessario apenas
um ano de separacgao judicial ou o dobro desse periodo caso a separagao ja era de
fato. Somente apds esses periodos seria possivel realizar o divorcio e dissolver
totalmente o vinculo matrimonial.

No ano de 2007, houve outro pequeno avanco com o advento da lei 11.441
(BRASIL, 2007), esta estabeleceu a possibilidade da realizagdo da separacgao judicial
ou divorcio da forma extrajudicial, devendo ser realizada, obrigatoriamente, perante o
cartério notarial, sendo exigida apenas a presencga de advogado. No entanto, nessa
hipotese o casal ndo poderia possuir filhos menores de idade.

A ultima grande mudancga quanto ao divorcio no ordenamento juridico brasileiro
foi estabelecida pela EC n° 66 de 2010. Com essa alteragédo constitucional, o unico
requerimento para a realizacdo do divorcio era o proprio casamento. Com isso, a
exigéncia de prazos tanto de separagao legal ou de fato encontravam-se extintos.
Logicamente, ndo era mais necessaria a prévia separagao, tornando o processo de
divorciar-se ainda mais facil de ser realizado.

No entanto, essa alteragdo também gerou uma grande discussao juridica
guanto a continuidade do instituto da separacéao judicial. Argumenta-se, que como o
divorcio nao exige mais qualquer tipo de pré-requisito, poder-se-ia afirmar que o
instituto da separacéo judicial ndo existiria mais no ordenamento juridico brasileiro.
A referida duvida é instigada, visto que com a redagao da emenda nao ha qualquer
mencgao sobre a separagao judicial no texto da Carta Magna. Entretanto, ndo houve
nenhuma alteragao no CC/02, persistindo todas as mengdes ao instituto, que também

fez aparigdes no NCPC, promulgado anos apods a referida emenda.

A inadequacgao da separagao Judicial

Apesar do grande debate juridico provocado pela promulgagcdo da EC n°
66/2010, esta merece ser comemorada por conter grande avanco, visto que extinguiu
a necessidade arcaica da prévia separacao para, finalmente, alcancar o divorcio.

Anteriormente a emenda da constituicdo, o processo do divércio era algo
possivelmente traumatico a ambas as partes, visto que apos a separagédo haveria a



necessidade de aguardar os prazos legais para as pessoas terem que ainda aguardar
o resultado de um segundo processo judicial. Essa dupla exigéncia poderia estender
sofrimento dos cbnjuges que ndo desejavam mais permanecer casados e 0s
impediam de contrair outro matrimonio até a prolagcéo do divércio.

Conforme exposto por Rodrigo da Cunha Pereira, em seu artigo no Vol.17 da
revista do IBDFAM (2010), a separagao seria um instituto que traz em seu interior a
marca do conservadorismo, em que a pessoa estaria em um limbo juridico, ndo estaria
mais casada, mas nao pode se casar de novo. Em primeiro momento, apds a Lei do
Divércio, tal procedimento até foi necessario. Mas, atualmente, inexiste razdo para
manté-lo a partir da referida inovagao constitucional.

Esse instituto, ao permanecer no ordenamento juridico brasileiro, impde-se
como desgastante e oneroso ao casal, visto que estabelece um periodo em que a
unido nao mais existe, mas que nao foi extinta completamente. Tal sofrimento ainda
pode ser majorado, visto que conforme sera discutido posteriormente, a separagao
litigiosa, conforme previsto art.1572 do CC, permite a imputagdo da culpa do fim do
casamento a uma das partes.

Ademais, o poder judiciario também é prejudicado por esse procedimento, visto
que devido a necessidade de dois processos, haveria um aumento na ja bem
conhecida sobrecarga do judiciario. Assim, a simplificagcédo do procedimento com um
unico processo também traria uma leve melhora a jurisdicdo nacional, que deixaria de
receber diversas lides inuteis, que ocupam os magistrados brasileiros, também nao
solucionaram por completo os anseios das partes.

Além disso, conforme bem defendido por Pablo Stolze (2010), em seu artigo
no Vol.16 da revista do IBDFAM, o Direito de Familia devera sempre seguir o principio
da intervengao minima para estabelecer um sistema aberto e inclusivo. Nesse sentido,
com o fim do afeto que unia o casal, ndo ha sentido em forgar uma relacdo que nao
mais se sustenta.

Nesse mesmo sentido, Cristiano Chaves Farias e Nelson Rosenvald (2015, p.

344) ressaltam:

Infere-se, pois com tranquilidade que, tendo em mira o realce na protecao
avangada da pessoa humana, o ato de casar e o de ndo permanecer casado,
constituem, por certo, o verso e reverso da mesma moeda: a liberdade de
autodeterminacgao afetiva.



Por fim, ndo cabe a lei ou a religido estabelecer os requerimentos para o fim do
casamento, afinal o Estado ndo deve intrometer-se nas relagdes intimas do individuo.
Ademais, este, por ser laico, ndo pode aceitar a influéncia de qualquer tipo de crenca
na criagdo e manutencdo de suas normas. O unico requerimento deve e sempre

deveria ser a decisdo dos cdnjuges.

A discussao da culpa

Conforme ja brevemente exposto, a separagéo judicial, em sua forma litigiosa,
permitia a imputagcdo de um dos conjuges (art.1.572) pelo outro em uma das condutas
elencadas no art.1.573 do Cédigo Civil. Essas normas, conforme elencadas a seguir,
limitavam a possibilidade da separacéo e consequentemente do divorcio; e compelia
as partes a discutir, perante o poder judiciario, a responsabilidade pelo fim do
matrimonio.

Art. 1.573. Podem caracterizar a impossibilidade da comunhao de vida a
ocorréncia de algum dos seguintes motivos:

| - adultério;

Il - tentativa de morte;

Il - sevicia ou injuria grave;

IV - abandono voluntario do lar conjugal, durante um ano continuo;

V - condenacéo por crime infamante;

VI - conduta desonrosa.

Paragrafo unico. O juiz podera considerar outros fatos que tornem evidente a
impossibilidade da vida em comum.

Logo, esse instituto provocava ainda maior discordia e prejuizo as partes, pois
0 processo, ao invés de apenas tentar solucionar a lide da forma mais eficiente
possivel, estaria sendo uma verdadeira inquisicao a vida intima do casal e incitando o
odio entre as partes.

Tal situagcdo era ainda mais devastadora quando, durante o processo de
separagao, parentes e amigos dos litigantes eram envolvidos como testemunhas,
provocando uma exposi¢gao completamente desnecessaria da intimidade das partes
em juizo e, possivelmente, danificando diversas relagdes interpessoais dos conjuges
litigantes.

Também haveria a possibilidade da improcedéncia completa da acédo por
eventuais juizos de valor dos juizes ao concluirem que ndo houve motivos suficientes

para extinguir a sociedade conjugal. Assim, a mera opinido de um magistrado poderia



forcar alguém a uma unido indesejada, mais uma vez causando uma invasao
inaceitavel pelo Estado na esfera da intimidade da pessoa.

Ao final do processo haveria ainda mais um absurdo, visto que o cdnjuge
considerado culpado pelo fim do casamento poderia ser condenado a uma sancgao
como a perda do sobrenome adicionado no matriménio, caso fosse requerido pelo
outro cénjuge, apesar do mesmo ser direito indisponivel e integrar a personalidade.

Ademais, o cénjuge considerado culpado poderia perder o direito de requerer
alimentos ao outro, em eventual necessidade (art.1.704), salvo aqueles mais basicos
e caso demonstrasse a sua necessidade e que nenhum outro parente possuisse
condigdes de paga-los.

Outra tentativa de incidéncia da culpa como motivacdo a sang¢ao também
poderia ser observada no art.1.240-A do CC, que trata de espécie de usucapido em
que houve abandono do lar pelo ex-cénjuge. Razao n&o assiste a esse entendimento,
o0 qual exige a averiguagao de culpa pela extingdo do matrimbnio, visto que tal
exigéncia dificultaria o processo e prejudicaria os interessados nesse procedimento.

Neste sentido, o Enunciado 595 da VII Jornada de Direito Civil retira a duvida
quanto a suposta exigéncia da averiguagcao de culpa pelo fim do casamento nesse

Caso.

O requisito “abandono do lar” deve ser interpretado na 6ptica do instituto da
usucapiao familiar como abandono voluntario da posse do imoével somado a
auséncia da tutela da familia, ndo importando em averiguagao da culpa pelo

fim do casamento ou unido estavel.

Essa discusséao de culpa € arcaica e irrelevante, pois dificilmente haveria culpa
exclusiva por uma das partes no fim de um casamento, ademais, provar tal fato pode
ser extremamente desafiador e apenas fomentaria o édio entre os envolvidos.

No mesmo sentido, ressoam as palavras de Rodrigo da Cunha Pereira (2010,
p. 9):

0 uso da justica para punir o outro conjuge ndo atende aos fins sociais nem
ao bem comum que devem iluminar a decisédo judicial e que o direito de
familia realmente deixou para tras essa decepcionante, degradante e inutil
discusséo de culpa.

(...)

Mesmo antes da abolicdo da culpa pela referida emenda constitucional, a
melhor doutrina e jurisprudéncia ja tinha entendido a sua inutilidade e que tais
discussoes além de fomentar o 6dio, ndo devem ter interferéncia ou chancela



do Estado, afinal ndo ha interesse publico em se investigar a intimidade de
um casal e encontrar culpados e inocentes.

Assim, pretender a manutengao do instituto juridico da separagéo judicial seria
defender a possibilidade da discussdo da culpa pelo fim do casamento e aceitar as
possiveis consequéncias devastadoras de todas as partes envolvidas na lide.

Ademais, a discussao da culpa pelo fim do casamento era reservada ao
processo de separacao judicial, e conforme sera exposto em momento oportuno, esse
nao é mais compativel com a CF/88, mais uma vez demonstrando a impossibilidade

da imputacdo desta no processo.

Incompatibilidade Constitucional

Além da inadequagao da separagao judicial e os efeitos negativos da discussao
da culpa, ha motivos de ordem constitucional que extirparam esse instituto do
ordenamento.

Primeiramente, deve-se analisar a pretensdo do legislador, como dizia
Montesquieu, o “espirito das leis”, ao exercer o poder constituinte derivado. No excerto
de exposi¢cao dos motivos perante a comissao especial da camara dos deputados da
EC n°® 66/2010, em seguida fica claro a motivagdo em tanto retirar a separacéo do

ordenamento juridico e facilitar o divércio.

Como corolario do sistema juridico vigente, constata-se que o instituto da
separagao judicial perdeu muito da sua relevancia, pois deixou de ser a
antecamara e o preludio necessario para a sua conversdao em divoércio; a
opcao pelo divorcio direto possivel revela-se natural para os cdnjuges
desavindos, inclusive sob o aspecto econémico, na medida em que lhes
resolve em definitivo a sociedade e o vinculo conjugal.

Com efeito, se é verdade que nao se sustenta a diferenciacao, quanto aos
prazos, entre a separagéo judicial e a separagéo de fato, tendo em vista a
obtencao do divodrcio, é verdade ainda mais cristalina que o proprio instituto
da separagao nao se sustenta mais no ordenamento juridico patrio. De fato,
deve-se ter em mente que o antigo desquite, hoje separagéo judicial, foi
mantido no direito brasileiro possivel a adogao do divércio entre nés. Tratou-
se de uma férmula que agradasse aqueles frontalmente contrarios a
dissolugcéo do vinculo matrimonial, e que, portanto, contentavam- se com a
possibilidade de p6r termo, apenas e tdo-somente, a sociedade conjugal
Hoje, contudo, resta claro que a necessidade da separagdo dos cénjuges,
seja judicial ou de fato, como pressuposto para o divorcio apenas protrai a
solucao definitiva de um casamento malsucedido.

Deve-se sublinhar que a necessidade de dois processos judiciais distintos
apenas redunda em gastos maiores e também em maiores dissabores para
os envolvidos, obrigados que se veem a conviver por mais tempo com o



assunto penoso da separagdo — penoso, inclusive, para toda a familia,
principalmente para os filhos.

Nao menos importante é a constatagao pratica de que apenas uma parcela
realmente infima das separagdes reverte para a reconciliagéo do casal.

(...) Para esta relatoria, salta aos olhos que os representantes da advocacia,
do Poder Judiciario e do Ministério Publico foram unédnimes em afirmar que o
instituto da separacao judicial deve ser suprimido do direito brasileiro.
(BRASIL, 2007)

Com isso, fica demonstrado a clara intencdo do Poder Constituinte Derivado
em extinguir por completo a separagéo judicial, este inclusive era o posicionamento
do Relator da PEC, o deputado federal Sérgio Barradas.

Uma simples leitura do § 6° art.226 da CF é suficiente para suscitar a duvida,
visto que nela fica claramente definido que o casamento € dissolvido pelo divoércio. E
por mais que parte da doutrina discorde disso, e autores como Lauane Volpe
Camargo, Luiz Henrique Volpe Camargo e Dierle Nunes (2014) afirmem que foi criado
uma “ditadura do divércio obrigatério”, tal norma ndo merece prevalecer, visto que,
na realidade, antes da emenda era que havia uma ditadura, quando existia uma clara
interferéncia na vida pessoal do casal ao forga-los a dois processos.

Atualmente, caso um casal deseje separar-se, mas sem realizar um divorcio,
ambos poderao afastar-se de fato sem qualquer empecilho e dano a qualquer um
deles. Alternativa que além de menos burocratica, dispensa escrituras publicas ou
acgoes judiciais para terminar com a sociedade conjugal, pois pauta-se na economia e
na razoabilidade, essa ultima, uma qualidade que se presume incorporada ao carater
daqueles que, por alguma razao, nao se sentem ainda preparados para o divorcio.

Além disso, grande parte da doutrina nacional defende a tese que a EC n°
66/2010 extinguiu de vez a separacao judicial, entre alguns desses diversos autores
pode-se citar Paulo Luiz Netto Lébo (2015); Maria Berenice Dias (2015); Flavio
Tartuce (2018), Rodolfo Pamplona e Pablo Stolze (2010) e tantos outros. Também é
passivel de se citar o IBDFAM, que prestigiando a desjudicializacédo e
desburocratizacao, apoiou os esfor¢cos na aprovagao da PEC.

Sem prejuizo a esta argumentagao, uma analise hermenéutica também auxilia
na resolucédo dessa questdo. Um dos elementos mais basicos da ciéncia juridica é
que as normas inferiores devem obedecer as superiores. Tal é o entendimento
defendido por Hans Kelsen (1997) em seu Magnum Opus A Teoria Pura do Direito,

no qual ele também fez a classica ilustracdo da piramide das normas, em que as leis
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infraconstitucionais devem respeitar a hierarquia normativa e submeter-se a
Constituigao.

Assim, fica claro que a EC n° 66/2010 estabelece, de forma clara e inequivoca,
que o casamento podera ser extinto pelo divorcio. Logo, ndo pode haver espago para
a separagao judicial no ordenamento juridico, visto que ela foi extinta. Caso a emenda
contivesse uma redacao distinta, essa possibilidade poderia ser analisada, mas na
presente realidade apenas observa-se o desrespeito a Carta Magna.

Além disso, o argumento quanto a clara intengao da lei de manter a separagéo
judicial, referindo-se ao NCPC conter mengdes ao referido instituto, ndo merece
prevalecer de forma alguma. Primeiramente, pode-se mencionar que o anteprojeto do
CPC foi aprovado no mesmo ano da emenda, e este s6 seria finalizado cinco anos
depois.

Logo, no momento inicial de criagdo do projeto € dbvio que haveria mengdes
da separacgao, visto que isto foi anterior a EC n° 66/2010, e esta ainda existia no
ordenamento juridico. Posteriormente, é de facil constatagéo o erro do legislador ao
nao atualizar o projeto de lei que ficou anos tramitando no congresso.

A consequéncia de argumentar que as mengdes da separagao judicial no
NPCP serem prova da permanéncia da separagao judicial seria aceitar a repristinagao
da lei, algo completamente impossivel no sistema de rigidez constitucional adotado
no Brasil, conforme bem colocado por Lénio Streck (2014, n.p.):

Portanto, sem chance de o novo CPC repristinar a separagéo judicial (nem
por escritura publica, como consta no Projeto do CPC). E inconstitucional.
Sob pena de, como disse Marshall em 1803, a Constituicdo ndo ser mais
rigida, transformando-se em flexivel. E isso seria o fim do constitucionalismo.
Esta é, pois, a resposta adequada a Constitui¢ao.

Espero que o legislador que aprovara o novo CPC se dé conta disso e evite
um périplo de decisdes judiciais no ambito do controle difuso ou nos poupe

de uma acéo direta de inconstitucionalidade. O Supremo Tribunal Federal ja
tem trabalho suficiente.

Por fim, como ja exposto, as leis infraconstitucionais devem ser compativeis
com a Carta Magna, mas como esses artigos sdo claramente incompativeis, eles nao
podem vigorar como lei.

Neste sentido, o STF ja decidiu de forma clara:

A lei ou é constitucional ou ndo é lei. Lei inconstitucional € uma contradicédo

em si. A lei é constitucional quando fiel a Constituicdo; inconstitucional, na
medida em que a desrespeita, dispondo sobre o que Ihe era vedado. O vicio

11



da inconstitucionalidade é congénito a lei e ha de ser apurado em face da
Constituigao vigente ao tempo de sua elaboragéo. Lei anterior ndo pode ser
inconstitucional em relagdo a Constituigdo superveniente; nem o legislador
poderia infringir Constituicdo futura. A Constituicdo sobrevinda nao torna
inconstitucionais leis anteriores com ela conflitantes: revoga-as. Pelo fato de
ser superior, a Constituicado nao deixa de produzir efeitos revogatérios. Seria
ilbgico que a lei fundamental, por ser suprema, nao revogasse, ao ser
promulgada, leis ordinarias. A lei maior valeria menos que a lei ordinaria.
Reafirmacgéo da antiga jurisprudéncia do STF, mais que cinquentenaria. (...)
(BRASIL, 2013, on-line)

O argumento final aqui oferecido € que a Constituicdo Federal retirou
completamente a unica mencédo que fazia a separagao judicial. Portanto, ela ndo
apenas retirou os prazos, mas também o requisito obrigatorio ou voluntario da prévia
separacgao ao divorcio por conversao.

Logo, ndo haveria motivo pratico ou I6gico de se manter vigente a separagéo
judicial se ela ndo pode mais ser convertida em divorcio. Nao se pode perder o
contexto, a histdria e o fim social da anterior redacéo do § 6° do artigo 226: converter
em divorcio a separacgao judicial, esta que perdeu sua razao ldgica de existéncia.

Paulo Lébo (216, p.13), nesse mesmo sentido, ressalta:

Nao se pode extrair do NCPC, quando alude a “separagédo”, um conjunto sistematico
de normas que autorizam afirmar que remete as normas revogadas do Cdédigo Civil
relativas a separacao judicial. O projeto original aprovado no Senado Federal ndo
aludia a separagao conjugal, concentrando-se no divércio. Durante a tramitagdo na
Camara dos Deputados do projeto do CPC, houve a insercdo do termo “separagéo”,
ao lado do divorcio, na tentativa de restaura-la. Assim ficou, na redacgao final pelo
Senado Federal, cuja tumultuada e confusa sessdo correspondente revelou o
desconhecimento da matéria pelos senadores votantes, que se convenceram do
argumento da autonomia dos conjuges, ficando a separagdo como uma opg¢ao, que
nao descaracterizaria o divorcio, afastando as emendas supressivas. A técnica
legislativa é criticavel e fomentadora de equivocos, além de ter sido fruto do
oportunismo de correntes tradicionalistas, que nunca se conformaram com o modelo
irrestrito de divorcio e com a extingdo da separagao judicial. Como a lei processual ndo
poderia tratar de direito material, optou-se pela insercéo do termo “separacao”, ao lado
das alusbes ao divorcio, na expectativa de, assim, intentar-se, de forma inadequada, a
restauracdo da separacéo judicial.

Analise Jurisprudencial

A discussao quanto ao status da separagao judicial, apés a EC n°® 66/2010
produziu grandes quantidades de entendimentos doutrinarios distintos. Ademais, de
forma completamente previsivel, a divergéncia alastrou-se de forma notavel aos

tribunais de todo o pais.
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Diferentemente do que ocorreu na doutrina nacional, a maioria dos
entendimentos e julgados proferidos nos tribunais sdo favoraveis a8 manutengédo da
separacao judicial no ordenamento juridico brasileiro, conforme julgados de diversos
tribunais estaduais, como o seguinte, do TJ/MG:

[...]1 A emenda constitucional n.66/2010 ndo aboliu a separagéo judicial do
ordenamento juridico patrio, limitando-se a desconstitucionalizagao do tema,
conferindo ao legislador ordinario liberdade para sua regulamentagdo, em

consonancia com os reclamos da sociedade pds-moderna. [...]. BRASIL.
2014)

No mesmo sentido, decidiu neste julgado, o TJ/RS:

[...] Para a decretagdo da dissolugdo do matriménio, imperiosa a realizagao
da referida audiéncia, porquanto a nova redagédo do artigo 226, § 60, da
Constituicao Federal, oriunda da Emenda Constitucional n. 66/2010, somente
tornou desnecessario o decurso de prazo para o divorcio, ndo tendo sido
revogados os demais dispositivos que regulamentam a matéria [...]. (BRASIL.
2014)

Ademais, em um processo nao divulgado, por sigilo de justi¢ca, a quarta turma
do STJ também afirmou que o instituto ainda vigora no ordenamento juridico. Segundo
a Ministra Isabel Gallotti, o Estado n&o poderia intervir na liberdade de escolha de
cbnjuges que queiram formalizar a separagao a fim de resguardar legalmente seus
direitos patrimoniais e da personalidade, preservando a possibilidade de um futuro
entendimento entre o casal.

Segundo o julgado, o fato do NCPC manter em diversos dispositivos
referéncias a separacéao judicial, a exemplo dos artigos 693 e 731, demonstraria de
forma clara a intencao da lei de preservar a figura da separacgao.

Divergindo do voto proferido pela citada Ministra, ja foi exposto que uma lei
infraconstitucional ndo pode possuir efeitos repristinatérios contra uma emenda
constitucional em respeito a hierarquia normativa, em que a constituicdo € a norma
maior.

Além disso, o argumento da suposta interven¢céo do Estado na liberdade dos
cbnjuges nao merece prosperar, visto que eles ainda poderao facilmente separar-se
de fato e alterar o seu regime de bens, caso o casal ndo queira mais manter sua uniao.

Ademais, ha expressiva jurisprudéncia, mesmo que minoritaria, no sentido que
a EC n° 66/2010 de fato extinguiu a separacao judicial como forma de extincdo da
sociedade conjugal, como pode ser analisado no julgado do TJ/SP.
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(...) Com efeito, com a superveniéncia da Emenda Constitucional n° 66/2010,
colocou-se fim ao sistema dualista da extincdo do matriménio em duas
etapas: separagéo judicial para extinguir a sociedade conjugal e, conversao
em divércio que extinguiu o vinculo matrimonial, possivel, de oficio, a
decretagdo do divércio do casal, uma vez que desapareceu de nosso
ordenamento juridico a figura da separacao judicial. (...) (BRASIL, 2014,
online)

Também, de forma acertada, o seguinte julgado do TJ/BA nega a existéncia da

separacgao apos a emenda referida.

(...) Cabe observar que o caso antecede a EC 66/2010, que modificou o art.
226, § 6° da CF, extinguindo a figura juridica da separagéo judicial, ndo
cabendo assim qualquer discussdo sobre questdo a luz da legislagédo
infraconstitucional. (...) (BRASIL, 2011, online)

Por fim, o proprio STJ ja decidiu, em sentido diverso daquele previamente
mencionado, que assim fica demonstrado que até a mais alta corte infraconstitucional

divide-se quanto ao tema, conforme pode-se observar nos seguintes julgados:

Assim, para a existéncia juridica da unido estavel, extrai-se o requisito da
exclusividade de relacionamento sélido da exegese do § 1° do art. 1.723 do
Cdodigo Civil de 2002, fine, dispositivo esse que deve ser relido em
conformidade com a recente EC n.° 66 de 2010, a qual, em boa hora, aboliu
a figura da separacao judicial (STJ, Resp n° 912.926 - RS, Rel Ministro Luis
Felipe Salomao, 42 turma, pub. 07/06/2011)

(...) Com o fim do instituto da separacéo judicial imp&e-se reconhecer a perda
da importancia da identificacdo do culpado pelo fim da relagao afetiva. Isso
porque deixar de amar o conjuge ou companheiro é circunstancia de cunho
estritamente pessoal, ndo configurando o desamor, por si s6, um ato ilicito
(arts 186 e 927 do Cadigo Civil de 2002), apto a ensejar indenizagcdo. A
felicidade ndo é assegurada de forma estatica e permanente a quem quer
que seja, mormente quando o amor ndo pode ser objeto de imposigéo legal.
A dor da separacao, inerente a op¢do de quem assume uma vida em comum,
nao é apta a ensejar danos morais de forma isolada. Em regra, o desconforto
pelo desaparecimento do elo afetivo e consequente fim do convivio amoroso
€, em regra, mutuo e reciproco. Ademais, o sofrimento, inerente ao
desfazimento dos lagos conjugais, antecede o processo judicial. Assim, a
frustracdo da expectativa de felicidade a dois ndo desafia o dever de
ressarcimento por danos morais por sua mera frustragao. (...) (BRASIL, 2014,
on-line)

O ultimo voto citado ainda se posiciona a favor da tese quanto a extingao da
discussao da culpa no processo. Assim, conforme muito bem exposto nos ultimos
julgados, ndo se pode afirmar que a separagao continua vigente no ordenamento

juridico.
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Conclusao

Portanto, apds todo o exposto, espera-se ter sido demonstrado como a
separacgao judicial era um instituto juridico marcado por ideais conservadoras e pela
religido, as quais conspiraram em conjunto, no Brasil, contra 0 movimento divorcista
desde o seu inicio.

Além disso, a separagdo pode provocar enormes danos aos litigantes e
estender o seu sofrimento, bem como afetar terceiros durante a relagao processual.
Também aumentava a sobrecarga ja existente do poder judiciario com inumeros
processos que nao satisfaziam completamente os desejos das partes.

Ao final, que também fique exposto, de maneira clara e evidente, como a
separacgao judicial é completamente incompativel com a CF/88 desde a promulgagao
da EC n°® 66/2010.
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