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RESUMO: O presente artigo realiza uma andlise tedrica visando aferir aimpor-
tancia que o Direito Candnico exerceu na histéria da formagéo da familia brasi-
leira, e os limites que impOs aos costumes e ao direito, em termos de dissolucdo
da sociedade conjugal, atitulo de divorcio ndo vincular. Busca também, demons-
trar como evoluiu o instituto da separacdo no direito civil brasileiro pré-codifica-
do e nas codificacBes civis de 1916 (Projeto Clévis Bevilacqua) e de 2002 (coor-
denado pelo Prof. Miguel Reale), ou sgja, o novo Cadigo Civil.
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ASPECTS OF THE MATRIMONIAL DISSOLUTION
IN THE CANONIC LAW AND IN BRAZILIAN
COMMON LAW

ABSTRACT: The present article undertakes a theoretical analysis aiming at
measuring the importance that the canonic law has exerted on the history of
Brazilian family formation, and the limits that it imposed onto the customs and
law interms of the dissolution of the matrimonial society, in reference to the non-
biding divorce. In addition to that, it also attempts to demonstrate the evolution
of the separation in the pre-coded Brazilian civil law and in the civil codifications
of 1916 (Clovis Bevilacqua project) and 2002 (coordinated by Prof Miguel Reale),
in other words, the new Civil Code.
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1. INTRODUGCAO

O presente artigo tem por objetivo analisar a questdo da regulamentacédo do
instituto do desfazimento da sociedade conjugal e as suas modalidades no direito
brasileiro, desde as suas origens, no periodo colonial até alegislagdo vigente, sob
o reflexo de duas legislagdes distintas: o Direito Candnico e o Direito Comum
brasileiro.

A separacdo dos corpos e a divisdo do patriménio do casal, no casamento
matrimonializado, foi obra de criagdo do Direito Canonico, tendo em vistaque a
Igreja Catodlica, a partir de 1.563,0u sgja, apos findo o Concilio de Trento insti-
tuiu como um de seus sacramentos a cel ebragéo do casamento cat6lico, impondo
aindissolubilidade do vinculo matrimonial.

A dissolucdo da sociedade conjugal permitida pela Direito Candnico, com a
denominagdo de Divarcio ndo vincular, perdurou no nosso sistema juridico, en-
guanto areligido catdlica, se manteve como religido oficial do nosso pais, sendo
guetal fato, somente deixou de preval ecer, com 0 advento da primeira Constitui-
¢d0 Republicana de 1891.

O trabalho como se verd, éfruto de uma pesguisa direcionado para questionar
a acdo da Igreja Catdlica e a sua influéncia perante a vida socia do Brasil —
Colbnia até o Brasil- Republica, e o confronto de seus posicionamentos acerca
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da constituicdo e desconstituicdo da entidade familiar, ao longo de mais de trés
séculos em Nosso pais.

2. CONSIDERACOES GERAIS

Desde as origens da hist6ria do homem, temos que foi de sumaimportancia, a
constitui¢do regular das familias, como formafundamental paraa perpetuacéo da
espécie humana em nosso planeta terra.

As uni6es humanas nos primordi os dos tempos certamente estavam escudadas
em usos e costumes dos povos de uma certa regido, elas inicialmente ocorriam
somente dentro de um mesmo cl& ou grupo social, e posteriormente, por questdes
da melhoria da préopria genética humana em termos de descendéncia € que se
buscou as ligagbes familiares exdgenas, ou segja, fora do proprio grupo familiar.

Assim, temos que tanto as unides humanas como as desunides, tinham um
caréter informal, ndo havendo nenhum registro histérico que o homem em
sua origem, tinham regras rigidas a ser seguidas para se permitir unides e
separagdes dos casais.

Os doutrinadores e antropdlogos sustentam, que o homem na sua origem, néo
tinha regras para o estabel ecimento dos seus contatos intimos, tudo indicando que
eram totalmente livres, fato que os aproximava de uma verdadeira promiscuidade.

Somente apds um bom periodo da historia da humanidade, periodo em que
ocorreu uma grande evolugdo nas relagdes familiares é que 0 homem, optou pela
uni&o monogamica, ou seja, onde um homem somente poderia ter relacfes inti-
mas com uma mulher. E foi essa concepgédo de vida a dois, que acabou se esten-
dendo para o Oriente Médio, atingindo a antiga Grécia e posteriormente o Impé-
rio Romano, onde floresceu de forma definitiva a grande familia patriarcal, que
serviu de base para o moderno direito de familia.

Essa idéia de constituicdo de familia, inicialmente, estendeu-se para toda a
Europa Ocidental, e posteriormente para outros quadrantes do nosso planeta, de
tal sorte que hoje, sdo poucos povos tidos por civilizados que ainda permitem a
préticada poligamia, dentre eles pode-se citar 0s seguidores de Maomé, que pra-
ticam a poliginia.

Naldade Média, o cristianismo jatinhaassentado, na Europa Ocidental, como
concepcdo religiosa, detal sorte que algreja Catdlica, tinhaum pleno dominio sobre
reis e monarcas e sobre seus sditos, e o casamento catdlico estava consolidado
COmOo um sacramento, como ato constitutivo de familia, tendo como principio funda-
mental aindissolubilidade, sendo certo de queimperavacomo principio de unido dos
casais “0 que Deus uniu o homem ndo separe’, detal sorte que o divércio vincular
sofreu um declinio direto em razdo desse forte posicionamento da Igreja Catdlica
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O Concilio de Trento dalgreja Catdlica, culminapor condenar adissol ubilidade
do matrimdnio, admitindo apenas a separacéo de corpos. Desse modo, tanto a
legislacdo candmicatridentina, como o primeiro Codigo Candnico (1917) criaa
idéia de divortium imperfectum o semiplenum, isto €, a concepgdo da separatio tori,
mensae et habitationis (separacéo de cama, mesa e domicilio), aqual estamantidain
totumno Cddigo Candnico de 1983. A redidade € que com o ingtituto candnico da
separacdo limitada, a Igreja Catdlica, conseguiu manter aproibicdo de novas nlpcias
para quem contraiu 0 casamento catélico e posteriormente se separou.

O que se viu, foi que durante todo periodo colonial, todo periodo imperial e
boa parte do periodo republicano brasileiro, em termos de casamento como ato
constitutivo de familia, 0 méximo que se conseguiu foi apenas separar 0s conju-
ges e 0 seu patriménio, mas hunca romper com o vinculo matrimonial obtido ao
se convolar a nupcias perante a Igreja Catdlica Apostdlica Romana e depois
diante do proprio Estado brasileiro por um bom periodo de tempo.

3. O DIREITO CANONICO COMO DIREITO REGULADOR DO
CASAMENTO MATRIMONIZADO NO BRASIL

O nosso pais, tem sua origem, em um territério, que se constituiu, inicialmen-
te, como col6nia de Portugal. Este pais, para se constituir como reino, em 1.139,
seu rei da época, D. Afonso |, declarou vassalagem ao Papa, onde para obter a
garantia papal de suareal independénciada Espanha, se comprometeu em man-
ter areligido CatélicaApostélica Romana, como Unicareligido oficial noreino e
posteriormente, recebendo em troca o poder do padroado?, esse compromisso
também se estendeu as suas colbnias, que foi 0 caso de sua Unica colénia no
continente americano.?

Na verdade, desde a origem do reino, impds-se 0 beneplé&cito régio, onde as
determinagdes do Papa, somente poderiam ser cumpridas, no reino portugués,
com o placet régio, ou seja, a legislacdo candnica, somente poderia ter
aplicabilidade no reino, se houvesse autorizagéo do el-reid.

O reino de Portugal, admitia duas modalidades de casamento, em seu territo-
rio, o casamento catélico, nominado de beneditione, ou as portas dalgreja, onde
sempre a solenidade era presidida por uma autoridade da Igreja Catdlica ou

1 DEL PRIORE, Mary.Religido ereligiosidade no Brasil colonial 4.ed. S&o Paulo: EditoraAtica, 1997,p.3
2 AMEAL, Jodo. Breve Resumo da Historia de Portugal. Lisboa: Deo, gd, p.18.
3 LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Histéria. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p.92-93.
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entdo o casamento presumido, ou dos maridos conhogudos, onde por falta da
presenca da lgreja, os proprios pais dos noivos, em suas casas, reuniam 0S Noi-
vos, os familiares, os amigos, os vizinhos e conhecidos e declaravam seus filhos
casados, que passavam a cohabitar de forma publica ( de publica fama).

Somente, apos o Concilio de Trento é que passou a se permitir apenas 0
casamento catdlico, de tal sorte que a outra modalidade, em que pese estivesse
arraigada aos usos e costumes do reino, fora proscrito pelo poder catdlico, sendo
taxado de casamento clandestino.

Dessaforma, por mais de trés séculos ficou o Brasil sujeito, em assunto de
casamento, as determinagdes do Concilio de Trento. Em 1703, foram baixas as
Constituicdes Primeiras do Arcebispado da Bahia, por Dom Sebastido de Vide,
gue veio a ser utilizada, como legislacdo candnica complementar a legislacdo
tridentina.Mesmo depois da declaracdo da independéncia, o nosso direito de fa-
milia, continuou sob a égide do direito candnico, inclusive confirmado pelo De-
creto Imperial de 03.11.1827.5

Inicialmente, alegislagdo tridentina, foi incorporado ao direito portugués, no
ano de 1568, pelo Cardeal D. Henrique, como Principe Regente do futuro Rei
Dom Sebastido, e este ap assumir o reino, ratificou integralmente, os atos do seu
tio..e, portanto, a partir daquela data, somente a lgreja Catdlica tinha competén-
cia para celebrar casamentos, que havia sido elevado a condicdo de sacramento,
tendo como caracteristica especial a sua indissolubilidade, como também, tinha
com exclusividade, paratratar de anulago de casamento, por intermédio de seus
tribunais eclesiésticos.®

A batalha pela secularizac8o do matrimonio teve seu inicio ainda no periodo
imperial, mas tdo-somente com a implantacéo da Republica, em 15.11.1889, foi
instituido o casamento laico, no Brasil, por intermédio do Decreto n° 181, de 24
de janeiro de 1890. Até entdo, prevalecia, em principio, o casamento catolico,
tendo legislagdo anterior estabelecido, no entanto, o casamento misto e acatélico
(Lei n° 1.144, de 11 de setembro de 1861, regulamentada sob n.3.069, em
17.04.1863), regulamentando casamento de pessoas de seitas dissidentes, cele-
brado em harmonia com as prescric¢les da respectiva religido.

4HERCULANO, Alexandre. Estudos sobre o Casamento Civil. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves,
1907, p.227.

5 CAHALI, Yussef Said. Divércio e Separacéo. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p.39

8 DOMINGUEZ, Lorenzo Miguélez. Cédigo de Derecho Canénico e Legislagdio complementéria, Madrid:
LaEditorial CatélicaS/A, MCMXLIX, art. 1.118: “El matrimonio valido rato y consumado no puede ser
disuelto por ninguna potestad humana ni por ninguna causa, fuera de la muerte”.(Matrimonium validum
ratum et consummatum nulla humana potestate nullague causa, praeterquam morte, dissovi potest)
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Por intermédio do referido Decreto, ndo sb instaurou o casamento civil, como
também o preceituou como o Unico reconhecido pelo Estado e que devia prece-
der acelebragdo religiosa. O Decreto n. 521, de 26 de junho daguele mesmo ano,
determinou ainda que o casamento civil precedesse sempre as cerimonias religi-
osas, sob penade sei's meses de prisdo e multa, para o celebrante do ato religioso,
fato que foi repelido posteriormente pela primeira Constituicdo Republicana.”

O Decreto n° 181, de 24 de janeiro de 1890 permitiu a separacdo, mas a
indissolubilidade do vinculo matrimonial foi mantida, ou sgja, na prética, conti-
nuava a prevalecer o posicionamento da lgreja Catélica, o que vale dizer, admi-
tia-se apenas a separacdo pessoal, o divércio quoad thorum et cohabitacionem.®

O novo governo republicano, optou pela elaboracdo de uma nova constitui-
¢do, incumbindo um poder constituinte, de tal sorte que a Constituicdo Federal
de 1891, entrou em vigéncia em 24.02.1891, e sO reconheceu como vélido o
casamento contraido no civil, nos termos do art. 72, § 4°, terminando com o
privilégio que a Igreja Catdlica que detinha o controle das pessoas naturais, ndo
s para casamentos, mas também para certiddes de batismo e 6bito e controle
dos cemitérios.

O rompimento entre o poder catolico e o Estado, ocorrido com aproclamagéo
da Republica em 1889, somente veio a se restabelecer, na constituicdo de 1934,
guando o Poder Constituinte, estendeu ao casamento religioso, os efeitos civis,
sendo certo que isso se dava para qual quer tipo de credo regularmente constitui-
do e ndo somente paraalgreja Catélica.

Dessa forma, a possibilidade de ocorrer o casamento religioso com efeitos
civis, acabou se mantendo em todas as demais seis constituicoes republicanas
gue foram col ocadas em vigéncia.

4. OINSTITUTO DO CASAMENTO, A SUA INDISSOLUBILIDADE
E O INSTITUTO DO DIVORCIO NAO VINCULAR NO DIREITO
COMUM

Desde aantiguidade, néo era pacifico, nas legislagdes a permissdo para rom-
per o compromisso do vinculo do casamento. Quem optava por contrair 0 matri-

"OLIVEIRA, José Sebastigo de. Fundamentos Constitucionais do Direito de Familia. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p.35

8 SOARES, Oscar de Macedo. Casamento Civil (Decreto n. 181 de 24 de janeiro de 1899
Comentado).4.ed., Rio de Janeiro: Livraria Garnier, /d. art. 88: “O divdrcio ndo dissolve o vinculo
conjugal, mas autoriza a separacdo indefinida dos corpos e faz cessar o regime de bens, como se o
casamento fosse dissolvido”.
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monio, sabia que estava assumindo um compromisso paratodaasuavida, pois o
desfazimento desse ato somente poderia acontecer em situagbes muito especiais
e dificil de configurar a hipotese permitida.

O aperfeicoamento da dissolugdo do casamento, acabou ocorrendo com o
Direito Romano, no entanto, com a decadéncia desse Império e 0 seu
fracionamento, em especial naatual Europa Ocidental, os novos chefes de Esta-
do, acabavam se submetendo aos ditames das exigéncias da Santa Sé, pois eram
coroado pelo Papa e em razéo disso se submetiam as regras da indissol ubilidade
do vinculo matrimonial imposto pelo Direito Canbnico®.

Assim, no periodo medieval, praticamente, o ingtituto do divércio vincular,
acabou por desaparecer do cendrio juridico e politico, de tal sorte, que somente
veio a renascer com o iluminismo e a revolucdo vitoriosa francesa,que teve o
respaldo daquele movimento cultural e assim mesmo, tdo-somente, até a queda
do Imperador Napoledo Bonaparte,na Franga.

Em que pese, ter sido restabelecido nalegislagdo francesa em 1884, e poste-
riormente, ter recebido a guarida de diversas nagfes européias, tal instituto conti-
nuou a ser repelido pelo direito candnico e pelos paises onde o credo catdlico
gozava das gragas da maioria da popul agéo.

Chegamosa adotar nalegidacéo aexpressdo divorcio, como foi 0 caso do Decre-
to 181, 24.01.90, porém, era o divorcio ndo vincular, de td sorte, que para evitar
equivocos, optou-se por abandonar tal expressdo em nossa futura legislacdo.

A influénciado Direito Canbnico, deixou marcasindeléveis em nosso Direito
Civil, em especial, no Direito de Familia, tanto é verdade, que ap6s a reconcilia-
¢do entre a Igreja  Catdlica e o Estado, chegaram ao consenso de que poderia
conviver o casamento civil com o casamento religioso, de tal sorte que o Poder
Estatal, estenderia os efeitos civis ao casamento religioso.

Ta posicionamento teve inicio no Direito Constitucional, mais precisamente,
na Carta Constitucional de 1934%, perpetuando tal direito em todas as demais
Constitui¢des que sucederam aguela mencionada, estando isso garantido no §2.
do art. 226 da vigente CF/1988.

Esse mesmo direito, acabou trasladando-se para o direito comum, iniciando
com alel 379 de 16 de janeiro de 1937, pelo D.L. 3.200/41 e finamente, foi
regulado pelaLei n. 1.110 de 23 de maio de 1950. Sendo certo de que a Lei de
Registros Publicos trata do registro do casamento religioso para que obtenha os
efeitos civis, nos arts. 71 usque 75.

9 COLIN, Ambroise;CAPITAN, Henry.Derecho Civil, Introducion, personas, estado civil, incapazes.
Cidade do México: Editorial Juridica Universitaria, 2002, p.128.
10 FERREIRA, Waldemar.O Casamento Religioso de Efeitos Civis. Sdo Paulo: Tipographia Siqueira, 1935.
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Nalicao de Washington Barros Monteiro™, temos que o casamento valido conti-
nua sendo o civil, no entanto, 0 casamento religioso equipara-se ao civil, se observa
dos os impedimentos e as prescrigbes nalei, e o celebrante ou qualquer interessado,
proceder, mediante pedido, o registro do mesmo perante o registro publico.

Neste particular, 0 Brasil, por seu poder politico, sempre foi um opositor a
implantagdo em nosso direito interno do instituto do divércio vincular, manten-
do-se a indissolubilidade do vinculo matrimonial desde a nossa descoberta em
22.04.1500 até 25.12.1977, ou seja, por quase cinco séculos.

5.0 CODIGO CIVIL DE 1916 E O INSTITUTO DO DESQUITE
COMO FORMA DE DISSOLUCAO DE SOCIEDADE CONJUGAL

A legidacdo incorporada ao Projeto do nosso Cadigo Civil, no final do século
XIX, estavamuito arraigada as elites dominantes dagquela época, constituida princi-
palmente pela aristocracia rura brasileira, que havia gjudado a derrubar de forma
definitiva a monarquia gque ja se encontrava agonizante, como forma de governo.

A realidade é que 0 nosso pai's de grande maioria catélica, fato que repercutia
diretamente na formagdo dos membros do nosso Congresso Nacional, onde mui-
tos lideres inclusive eram da prépria hierarquia da Igreja Catodlica, verificou-se
gue aindissolubilidade do vinculo matrimonial, seria mantida, no texto do nosso
primeiro Cadigo Civil.

A nossa elite era antidivorcista e ainda contava com o apoio e a vigilia do
clero catdlico, fato que tornavainevitavel a mantenga do statu quo ante, em ter-
mos de rompimento do vinculo matrimonial.

Apenas, por cautela, tomou-se a providéncia de alijar do texto a expressao
divorcio, contida na legislacéo anterior, ou sgja, Decreto 181, 24.01.90, visando
com isso eliminar qualquer tipo de mal entendido, optando-se pela expressao
“desquite” para representar a dissolucéo da sociedade conjugal na codificacao.

Assim, os trabalhos sobre a aprovagdo de nosso cédigo

Civil, encerram-se no ano de 1916, onde fora encartado uma nova denomina-
¢ao para o Instituto da dissolucéo da sociedade conjugal, ou seja, o0 desquite. A
realidade € que praticamente nada foi alterado, de tal sorte que tripé formado
pelo Direito Candnico, o Direito Civil e o Direito Constitucional, estavainalterado,
o casamento celebrado validamente continuava somente o civil, como formade
constituicdo de familia em nosso pais.

1 MONTEIRO, Washington Barros. Curso de Direito Civil.Direito de Familia. Atualizado por Regina
Beatriz Tavares da Silva. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2004, p.102.
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Continuava ndo se permitindo o rompimento do vinculo matrimonial, tanto
no Direito Candnico como no Direito Civil, e a permissao do legislador comum,
era apenas que se dissolvesse a sociedade conjugal, com a separagdo dos corpos
e do patrimonio do casal, 0 que val e dizer, manteve-se 0 que ja se tinha em nivel
de Decreto 181 de 24 de janeiro de 1890.

O direito constitucional brasileiro, a partir da segunda constitui¢do republica-
na, de 16 dejulho de 1934, resolveu fechar questdo com o vinculo matrimonial,
onde no seu art. 144, caput, passou a constar que eraindissol ivel, imposi¢do que
n&o veio a ocorrer com a constituigdo de 1891.

Essa situagdo juridica tornou-se imutavel, em todas Cartas Constitucionais
seguintes, de sorte, que em 28 junho de 1977, veio a Emenda Constitucional n. 9,
e eliminou do texto da Constituicéo, aindissolubilidade do vinculo matrimonial,
dando origem a novaredagdo do art. 175, § 1° da Constituicdo Federal de 1969%,
guando ent&o assistiu-se, posteriormente a implantacdo do divércio a vinculo,
por intermédio da Lei n. 6.515/77, de 26.12.77.

6.ALEI DODIVORCIO E O INSTITUTO DA SEPARACAO JUDICIAL

Eliminada aindissolubilidade do vinculo matrimonial, os congressistas brasi-
leiros agiram rapidamente, apresentando o projeto de lei, que resultou naLe n°
6.515, de 26 de dezembro de 1977, que apds promulgada, veio aregular os casos
de dissolucdo da sociedade conjugal e do casamento, sendo ao mesmo tempo,
uma lei material e processual.

Assim, temos que a Lel 6.515/77, que regulamentou o instituto do divorcio,
revogou os arts. 315 a 328 do Cédigo Civil de 1916, que cuidavam da dissolucéo
da sociedade conjugal, de tal sorte que passou a hominar de separacéo judicia o
gue o Cadigo Civil de 1916 denominava de desquite, tendo também disciplinado
outros principios de Direito de Familia.

6.1 A SEPARACAO JUDICIAL NA LEI DO DIVORCIO

12 Art. 1°. O § 1° do art. 175 da Constituicdo Federal passa a vigorar com seguinte redagéo:

“Art. 175...

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

Art. 2°. A separag@o, de quetratao § 1°do art. 175 da Constitui¢ao Federal, podera ser defato, devidamente
comprovada em juizo, e pelo prazo de cinco anos, se for anterior a data da Emenda.
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A Lei do Divoércio, em seu art. 2°, prescreve a separagao judicial como uma
das causas de dissolugdo da sociedade conjugal, sem que ocorra a dissolucéo do
vinculo do matriménio. Portanto, a separacdo judicial dissolve a sociedade con-
jugal sem, entretanto, dissolver o vinculo do casamento. Neste particular se ex-
pressa Silvio Venosa®; “A separacdo judicial ou desquite dissolve a sociedade
conjugal, sem desfazer o vinculo . Os desquitados ou separados judicialmente
prosseguem com o vinculo, embora a sociedade conjugal tenha sido
dissolvida.Desaparecem varios efeitos do casamento e outros terdo seu contelido
modificado.

O instituto da separacdo judicia surgiu inicialmente no Direito Canbnico, na
concepcao da separatio tori, mensae et habitationis, o que vale dizer, nasepara-
¢d0 de cama, mesa e domicilio, porém sem atingir arupturado vinculo matrimo-
nial, perdurando inc6lume o casamento, como um sacramento da Igreja.

O Decreto n. 181, de 24.01.1890, no seu artigo 88, prescrevia: “ o divoércio
n&o dissolve o vinculo conjugal, mas autoriza a separagao indefinida dos corpos
e faz cessar o regime de bens, como si 0 casamento fosse dissolvido”

Como ressalta Rui Magalhdes', apesar do titulo, o divorcio de que faava
esta legislagdo, ndo dissolvia o vinculo matrimonial, posto que o seu o artigo
citado era explicito neste sentido.

O Cadigo Civil de 1916, utilizando-se de expressao propria, agasalhou o
instituto da separagao judicial sob titulo de “desquite”, prescrevendo no antigo
art. 315, que:

“Art. 315. A sociedade conjugal termina:
|- Pela morte de um dos conjuges;
I1- Pela nulidade ou anulagéo do casamento;
I11- Pelo desquite amigavel ou judicial.
Paragrafo Unico. O casamento vélido s se dissolve pela morte de um dos

cdnjuges, ndo se lhe aplicando a presuncdo estabelecida neste Cédigo (art. 10,
segunda parte)”.

13 VVENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil.Direito de Familia. 4.ed., Sdo Paulo: EditoraAtlas, 2004, 217.
4 MAGALHAES, Rui Ribeiro. Direito de Familia no Novo Cédigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Editora
Juarez de Oliveira, 2002, p.114.
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O nosso direito de familia sofreu ampla modificagdo, por intermédio da L ei
n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977, que através do dispositivo. 54 revogou
expressamente o art. 315 do Cadigo Civil de 1916.

Temos que o art. 2° da mencionada Lei optou por substituir o vocabulo des-
quite pela expressdo separacéo judicial, tendo incluido o instituto do divorcio
pleno como causa de dissolucéo do vinculo conjugal e adotou uma pluralidade de
casos de separacdo judicial, escudados na culpa e na ruptura da vida em comum
do casal, que deixaremos de tratar de forma especifica, tendo em vista que a
doutrina nacional é pacifica no sentido de que toda parte de direito material da
Lei do Divorcio, foi revogada pelo novo Cadigo Civil de 2002

7.0 NOVO CODIGO CIVIL EOINSTITUTO DA SEPARACAO
JUDICIAL

Comojaeratradicdo do nosso direito, inclusive escudado no Direito Candnico
vigente em nosso pais, desde o Brasil Col6nia, manteve-se a possibilidade do
divorcio limitado, onde se permite separar 0s corpos, 0 patriménio e o domicilio,
mas ndo o rompimento do vinculo, e isto era permitido na legislago extravagan-
te, ou sgja Lei n. 6.515/77, de sorte que o novo Cdadigo Civil, manteve como
uma das formas de se terminar a sociedade conjugal, o instituto da separacéo
judicial, conforme se verificado Inc. I11, do art. 1.571, in verbis:

“Art. 1.571. A sociedade conjugal termina:
|- pela morte de um dos conjuges,

I1- pela nulidade ou anulagdo do casamento;
I11- pela separacéo judicial;

IV- pelo divorcio.

A redlidade é que encontra-se pessoas que ndo estdo ainda maduras para um
rompimento completo dos vinculos do matrimonio, e optam apenas pela separa-
¢do judicial, com o objetivo de se dar um tempo e verificar com mais seguranga,
em outro momento, a decisdo definitiva, de restabel ecer a sociedade conjugal ou
buscar a separacdo definitiva.

7.1 MODALIDADESDE SEPARACAO JUDICIAL NA LEI 10.406/2002
Por simples leitura dos dispositivos encartados no Cadigo Civil, coordenado

pelo eminente Prof. Miguel Reale, temos que essa codificagdo, manteve a siste-
maticadalLei do Divorcio, detal sorte, que adissolugdo inter vivos da sociedade
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conjugal se divide em culposa, remédio e por ruptura, de tal forma, que elas
podem se consumar pelaviajudicia litigiosaou consensual.

7.1.1 SEPARACAO JUDICIAL LITIGIOSA

A separacdo judicial litigiosa estd baseada nos principios da culpa e da rup-
tura da vida em comum do casal.

7.1.1.2 SEPARACAO BASEADA NO PRINCIiPIO DA CULPA

A espécie culposa, iniciamente, foi encartada no art. 5°, caput, daLe n° 6.515/
77, enacodificagdo civil vigente, foi inseridano art.1.572, caput, in verbis:

“Art. 1.572. Qualquer dos conjuges poderd propor a acdo de separa-
¢dojudicial, imputando ao outro qual quer ato queimporte graveviola
¢do dos deveres do casamento e torneinsuportével avidaem comum”.

O Decreto n. 181, de 24 janeiro de 1890, como a codificagdo anterior, no seu
art. 317, explicitava taxativamente as causas legais que permitida a propositura
do instituto do desquite, constituindo numerus clausus.®® “Art. 317. A acdo de
desquite so se pode fundar em algum dos seguintes motivos:

Doutrina Silvio Rodrigues'® que“ tais pressupostos eram necessarios e sufici-
entes para al cancgar éxito naagéo de desquite. Necessarios porque sem a presenca
Del qualguer deles ndo podia o juiz decretar o desquite. Por outro lado, ndo podi-
am ser alegadas outras razdes , que ndo aquelas, para obter o desquite.”.

Portanto, pelasimplesleiturado texto legal, temos que ndo basta que se com-
prove gue um dos conjuges ou ambos tenham praticados atos cujo comporta
mento configure grave violagdo dos deveres do casamento é preciso ainda, que se
prove que a pratica deles, tornaram a vida do casal insuportavel.

7.1.1.3 GRAVE VIOLACAO DOSDEVERESDO CASAMENTO

1BeArt. 317. A acdo de desquite s6 se pode fundar em algum dos seguintes motivos:

|- Adultério;

I1- Tentativa de morte;

I11- Seviciaou injdria grave;

1V- Abandono voluntério do lar conjugal, durante dois anos continuos’.

6 RODRIGUES, Silvio. Comentérios ao Cadigo Civil. Sdo Paulo:Editora Saraiva, 2003, p.140-150, v.17
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A vida em comum de duas pessoas no estado civil de casadas, importa em
cuidados especiais, de tal sorte que os atos praticados por um deles ndo venha
refletir de modo negativo ou humilhante na pessoa do outro, razéo pela qual,
procura o legislador estipular 0s principais atos que sdo peremptoriamente veda-
dos a sua prética, sob pena de dar azo ao outro para pleitear a separacdo judicial
de forma unilateral ou litigiosa.

Portanto, as pessoas ao contrairem as nlpcias ja tém consciéncia que estdo
obrigadas a manter o respeito mutuo no relacionamento conjugal, tanto no plano
moral como no fisico, dentro da visdo da vida a dois ou relacéo monogamica,
sem que um sobreponha ao outro no exercicios dos direitos e deveres conjugais
do diaadiado casal.

Temos que os deveres das pessoas casadas estéo regulados no art. 1.566, Inc.
| alV, doatual Cédigo Civil brasileiro, asaber :(I) fidelidade reciproca(ll), vida
em comum, no domicilio conjugal (I11), mituaassisténcia (V) sustento, guardae
educacdo dos filhos .

Nalicdo de Washington Barros Monteiro, afidelidade reciprocaé*“ o primei-
ro e o maisimportante dos deveres reciprocos dos conjuges.(...) em face dalei,
basta uma so transgresséo ao dever de fidelidade, quer por parte da mulher, quer
por parte do marido, para que se configure o seu descumprimento. (...) do ponto
de vistamoral e juridico, entre as infragcdes a este dever, sgam do homem ou da
mul her, inexiste qualquer diferenciacdo, ambas atentam contra alei, amoral ea
religido, dissolvem o casamento e provocam a desagregacdo da familia. Mere-
cem, pois, idéntica reprovagdo.”

E da natureza do instituto do casamento, o dever de coabitacdo, pois € funda-
mental para a sustentabilidade dafamilia, que marido e mulher coabitem sob um
mesmo teto. S0 raros 0s casos que justificam o descumprimento dessa obriga-
¢do reciproca. O ndo cumprimento desse dever, autoriza ao outro conjuge o
pedido da separacdo judicia unilateralmente.

E evidente, que em alguns casos cessa este dever, quanto um dos conjuges é
obrigado a deixar o lar comum, por imposi¢do do outro, por exemplo, quanto um
€ dado aprética de sevicias em face do outro. Nao bastaresidirem debaixo de um
mesmo teto é preciso que hagja vida em comum, inclusive o cumprimento do
debitum conjugale.

Também é tido por dever conjugal, o respeito a mutua assisténcia, o que vale
dizer, os cOnjuges se obrigam reciprocamente a prestar socorro material e
imaterial um ao outro. E da esséncia do casamento, o mutuum adjutorium, um
tem que socorrer 0 outro, em caso de necessidade, principal mente,nos momentos
de dor e de doengas graves.



372 Revista Juridica Cesumar, v. 5, n. 1, pp.359-381, 2005

Finalmente, chega-se ao Ultimo dever estabelecido pela lei civil, ou sgja, 0
sustento,,guarda e educagéo dos filhos. Em primeiro lugar, tém os pais a obriga-
¢80 de dar uma vida digna aos seus filhos dentro dos padrdes econdmicos que
Ihes permitem a vida. N&o resta a menor divida, de que cabe principal mente aos
pais, aobrigacdo de cuidar da sorte de seusfilhos, orientando-os das malicias da
soci edade para que se tornem bons cidadéos. Dessa forma, tem que Ihes of erecer
um lar onde avida tem que ser harmoniosa e respeitosa, parater como exemplos
para a vida, em primeiro lugar, a dos préprios pais e em segundo lugar, Ihes
proporcionar uma instrugdo atual e de bom nivel para que possam enfrentar a
realidade da vida.

Portanto, basta que ocorra qualquer uma transgressao, a qualquer um desses
deveres anteriormente mencionados, ou €l es combinados, paraque seja dado azo,
para o exercicio da pretensdo de uma separacdo do casal de forma unilateral.

E evidente, que a mencionada transgressdo, deve ter a caracteristica de
insuportabilidade da continuidade davidaem comum e anossalei civil, apresen-
ta no seu art. 1573, os motivos que o legislador entende como caracterizadores,
sem gue isso seja 0s Unicos fatos delimitadores, pois no paragrafo Unico do mes-
mo dispositivo, permite que o magistrado admita outros fatos como ensejadores
da continuidade da vida em comum: (1) adultério; (I1) tentativa de morte (111)
seviciaouinjuriagrave (1V) abandono voluntério do lar conjugal, durante 1(um)
ano continuo; (V) condenagdo por crime infamante; (vl) conduta desonrosa.

Oportuno aqui, a observagdo do jurista Eduardo de Oliveira Leite'’, quando
afirma: “ ainda que o parégrafo Unico ressalte a atuagdo do juiz, na consideracdo
de outros fatores que tornem evidente a impossibilidade da vida em comum, a
enumeracdo pode dificultar uma correta aplicagdo da lei, como também gerar
decisBes contraditorias...”

7.1.1.4 DA SEPARACAO JUDICIAL SEM QUE SE IMPUTE AO
OUTRO CONJUGE ALGUMA CULPA

S80 asduas hipéteses previstasnos § 1°e 2° do art. 1.572 do Novo Cadigo Civil,
cujo contetido dos dispositivos, praticamente em nada, se aterou o que constavapara
amesmamaté&ianale do Divorcio, contidos nos § 1° e 2° do art. 5°.

17 LEITE, Eduardo de Oliveira.Direito Civil Aplicado. Direito de Familia.S80 Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2005, p.145.
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7.1.1.5 SEPARACAO BASEADA NO PRINCIiPIO DA RUPTURA

O novo Cédigo Civil, praticamente, seguiu os passos da Lei do Divdrcio e
também apresenta duas modalidades de ruptura: aprimeira, como rupturadavida
em comum e a segunda como doenca mental grave.

Nos termos do § 1°, do art. 1.572 do NCC, a separacdo judicial pode ser
pedida “se um dos cénjuges provar a ruptura da vida em comum ha mais de
1(um) ano, e aimpossibilidade de sua reconstituicao”.

Ja o 82° do art. 1.572, autoriza que o0 cdnjuge pega a separagdo judicial
“quando o outro estiver acometido de doenca mental grave, manifestada ap6s o
casamento, que torne impossivel a continuagdo da vida em comum, desde que,
apos uma duracdo de 2(dois) anos, a enfermidade tenha sido reconhecida de cura
improvavel”.

7.1.1.6 RUPTURA DA VIDA EM COMUM

A ruptura davida em comum por mais de um ano e aimpossibilidade de sua
reconstituicdo € a primeira hipétese de separagdo judicial litigiosa baseada no
principio da ruptura.

Nesta hipétese, ndo ha que se cogitar da culpa do outro cdnjuge, sendo sufici-
ente apenas a demonstracdo de forma objetiva, da ruptura da vidaem comum ha
mais de um ano e aimpossibilidade de sua reconstituicao.

O jurista Yussef Said Cahali'®, ao tratar do assunto, apresenta trés requisitos
essenciais caracterizadores da separacdo de fato que possibilita a dissolugéo da
sociedade conjugal:

“1° - apresenca de um elemento material, representado pela auséncia
de vidacomum, o queimplica, via de regra, a separacéo de residénci-
as, 2° - a presenca de um elemento intencional, voluntario, que é a
intencdo de vidas em separados, e que deve existir pelo menos da parte
de um dos conjuges; 3° - a continuidade desta separacéo de fato por
um periodo ndo inferior a cinco anos (agora um ano)”.

A doutrinatrata esta modalidade de separacéo, como separacgdo faléncia, ou
seja, aformapelaqual, se dissolve a sociedade conjugal, que ja deixou de existir
de forma contundente e nada justifica que ela continue a existir no papel.

18 CAHALI, Yussef Said. Ob. cit., p. 421.
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7.1.1.7 GRAVE DOENCA MENTAL DO OUTRO CONJUGE

A doenca mental grave é a segunda hipotese de separagéo judicia litigiosa
baseada no principio da ruptura sem que se impute culpa ao outro consorte. Da
mesma forma que na situagdo anterior ndo se cogita de culpa, sendo suficiente a
demonstracdo de que o conjuge se encontra acometido de grave doenca mental,
manifestada apOs 0 casamento, e que isso torne impossivel a continuidade da
vida em comum, desde que, apés uma duragdo de 2(dois) anos, a enfermidade
tenha sido reconhecida de curaimprovavel.

Para que a doenga mental enseje a dissolucdo da vida em comum devera ser
de natureza grave, de tal forma que impossibilite a continuidade da vida a dois.
Neste particular,pondera Maria Zarantin Lotufo'®;

“A primeira vista pode parecer cruel essa possibilidade de dissolucéo,
jaque umadas finalidades do casamento é a assisténciamitua, aqual
deveria permanecer mesmo nas situagdes dificultosas da vidaNo
entanto, se considerarmos essa realidade, tendo em vista um casal
jovem em que o fato de um dos conjuges ter que permanecer nacom-
panhia do outro lhe tira inimeras possibilidades de realizacéo de
objetivos, chegamos a conclusdo,que por uma questdo dejustica, seria
menos justo condena-lo a essa situacdo, do que impingir ao outro,
alienado mentalmente, a separacdo forgada’.

Efetivamente, quando um dos conjuges passa a sofrer de uma enfermidade
mental de curaimprovavel, principalmente, quando diz respeito, a um casal jo-
vem, ndo se justifica mais que um fique atrelado ao outro, somente por causa da
promessa no dia do casamento, quando o enfermo ndo tem mais nenhumaligacéo
com avida terrena e sim apenas uma vida vegetativa, onde ndo reconhece mais
nem o seu cénjuge e nem o seus filhos.

No que diz respeito atornar a doenca impossivel a continuidade da vida em
comum, na licdo de Mathias Coltro®, “ n&o constitui na mesma coisa que
insuportabilidade da vida em comum, terd o juiz que examinar o caso concreto e
aferir sobre ser ou ndo presente a hipotese diversa, ou sgja, da possibilidade de

191 OTUFO, MariaAlice Zaratin. Curso Avangado de Direito Civil.Direito de Familia.(Cood.Everaldo
Cambier).Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p.142.

2 COLTRO, Antonio CarlosMathias;, FIGUEIRO, Salvio de; MAFRA, Tereza CristinaMonteiro.Comentérios
ao Novo Cadigo Civil.Do Direito Pessoal.Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p.374-377.
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manutencdo da vidaadois.(...) Anote-se, por fim, que se a doenca manifestar-se
em um dos cOnjuges no prazo de trés anos, a contar da data da celebracdo do
casamento, poder4 o outro pedir a sua anulagdo por erro essencial ( arts.
1.537,Inc.IV e 1.560, Inc. I111, do NC C).

Sendo de ressaltar que o legislador civil, previu no § 3° do art. 1.572, uma
espécie de sanc¢do civil, de ordem patrimonial, parao conjuge que pleitear a sepa-
racdo remédio, ou segja, 0 outro consorte leva todos os bens remanescentes que
trouxe para 0 casamento, além de também receber a metade dos bens que foram
adquiridos na constancia do casamento, caso O regime permita,

7.1.2 SEPARACAO CONSENSUAL

O Instituto da separacéo consensual, amigavel ou por mutuo consentimento
encontra-se previstano art. 1.574, caput do atual Cédigo Civil. A lel exige para
a concessdo da separacdo consensual que o0s conjuges requerentes estejam casa-
dos ha mais de 1(um) ano e manifestem perante o juiz a vontade mdtua de por
termo a sociedade conjugal.

Maria Helena Diniz ressalte?®* que:

“permite anormajuridicague os conjuges se separem consensual mente,
propondo umaacdo que tem por fim precipuo legalizar aconveniéncia
dos consortes de viverem separados. O procedimento judicial da sepa-
racdo consensual de requerimento conjunto € muito simples, bastando
a observancia do disposto no Codigo de Processo Civil, arts. 1.120 a
1.124, sob pena de nulidade. Os consortes devem requeré-la em peti-
¢a0 assinada por ambos, por seus advogados ou por advogado escol hi-
do de comum acordo, comunicando a deliberacdo de por termo a soci-
edade conjugal ,sem necessi dade de expor 0s motivos, convencionando-
se as clausulas e condigdes em que o fazem.”.

Nesta modalidade de separacdo ndo se cogita de causa, basta apenas o mituo
consenso dos consortes e 0 decurso de um ano de tempo de matriménio contraido.

7.1.2.1 EFEITOS DA SEPARACAO JUDICIAL

21 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil.Direito de Familia 19.ed.,.Sao Paulo: Editora Saraiva,
2004,p.262.
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Temos que aseparacdo judicia produz efeitos idénticos aos do ingtituto do divor-
cio vincular, com excecdo apenas que ndo ocorre a dissolugdo do vinculo
matrimonial.Os efeitos dizem respeito ao conjuges, aos bens deles e em relacdo aos
filhos, cujo pardmetro de variagdo ocorre no caso dela ser consensual ou litigiosa.

O principa efeito da sentenca que decreta ou homologa a separacéo judicia é a
dissolucdo da sociedade conjugal, que se opera.com o transito em julgado da senten-
¢a. Nostermosdo art. 1.575, temosque“ a sentenca de separacdo juridicial importa
aseparacdo de corposeapartilhadebens’..E, deacordo com o disposto no art. 1.576
do NCC, asentencatambém extingue o dever de coabitagéo efidelidade reciproca, e
a0 regime de bens, como se 0 casamento fosse dissolvido.

E possivel ,que um dos conjuges venha a precisar de pensdo alimentica, nem que
for temporaria para se manter até que consiga se colocar no mercado de trabalho,
considerando que o estado civil de casado, principa mente em relagdo amulher, aca
ba por afasta-la da possibilidade de trabalho fora do lar.

E, ainda, pode-se citar,como efeito, o teor do art. 1.578 do NCC, sustentando que
a0 conjuge culpado pelo separagdo perde o direito de usar 0 sobrenome do outro,
desde que expressamente requerido pelo conjuge inocente ndo acarretar: evidente
prejuizo paraasuaidentificacdo; manifestadistingdo entre o seu nome de familiae
o dos filhos havidos unido dissolvida; dano grave reconhecido nadecisdo judicidl.

Por final, temos os efeitos quanto aos filhos do casal, onde consumada a separa-
¢ao, tem queficar definidaaguardadosfilhos eaindao quantum dapensdo aimen-
ticia que sera necessé&ria para 0 seu sustento e educacao.

7.3 SEPARACAO DE FATO

Em contraposi¢ao as separactes de direito, tanto alitigiosa como a consensual, a
lei também reconhece a situaco juridica da separacdo de fato para os conjuges na
constancia do casamento. Neste particular, tanto a Congtituicao Federa de 1988(art.
226, 86°) quanto aLei Civil ( 8 2°, do art.. 1.580 do NCC), falam em “ separacdo de
fato” por mais de dois anos, como requisito para a obtencéo da possibilidade do
divorcio direto.

Portanto, por palavras smples, pode-se afirmar, em Direito de Familiabrasileiro,
gue a separacdo de fato, fica caracterizada para duas pessoas de sexos opostos, quan-
do estdo no estado civil decasadas, e néoformaizaram, suaseparacdo, por medidacautear
de separaco de corpos, por separacdo judicia ou pelo indtituto do divorcio?.

2 LAGO, Lucia Stella Ramos do. Separacgéo de Fato entre os Conjuges e efeitos pessoais. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 1989,p.6-7.
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Nadoutrina de L ticia Stela Lago?, existem dois elementos configuradores da
separagdo de fato: um objetivo e outro subjetivo, ou seja, “O elemento objetivo-
consiste na cessagdo material da coabitagdo entre os conjuges.Normalmente se
concretiza com o afastamento de um dos conjuges do que foi o domicilio conju-
ga. O elemento subjetivo- 0 animus, ou a intencdo unilateral ou bilateral dos
conjuges em dar por terminada a vida em comum e, por conseguinte, extinguir
todo relacionamento matrimonial .A separacdo deve ter ocorrido por razées que
ndo constituem verdadeiros casos de estado de necessidade ou forga maior,
expressdes de al cances muito mais amplos que incluem razdes diversas, como,
por exemplo, quando um dos conjuges deve ser internado por muito tempo
em um centro assistencial, ou tenha sido transferido em seu trabalho para
uma sucursal em outro pais e ndo exista possibilidades de mudanga material
dafamilia.A separacéo deve ser voluntéria, desejada por si mesma.”

Temos entdo que a separacdo de fato pode se verificar pela vontade de
ambos os cénjuges, ou de um deles de forma unilateral, sendo certo que basta
um deles deixar de forma definitiva o lar conjugal, visando colocar fim ao
seu casamento, negando-se de forma peremptoria, a cumprir o dever de coa-
bitacdo com o outro consorte, que estara configurada a separacgéo de fato.

8. O DIREITO RELIGIOSO, INCLUSIVE O CANONICO, A CONS-
TITUICAO E ONOVO CODIGO CIVIL

O posicionamento do legislador constituinte na Constitui¢do de 1934, onde
procedeu-se uma abertura para 0 casamento religioso, ndo s6 para a Igreja
Catdlica, como paratodos os demais credos, permitindo ser estendido os efeitos
civis ao casamento religioso, mantém-se intacto até o presente momento, nos
termos § 2° do art. 226 da CF/1988.

Com arelacdo alegislacéo civil, o atual Codigo Civil, permite estender os
efeitos civis ao casamento religioso que se habilitou antecipadamente, peran-
te o registro c civil, nostermos do art. 1.515 do NCC. Nesta hipdtese temos a
habilitacdo prévia (§ 1°. art. 1516 NCC). Tém-se o prazo de 90 dias para o
feitio dainscricdo do casamento religioso.

Por outro lado, alei civil ainda é benevolente, com os retardatérios, pois
no 8 2°do art. 1.516, se permite ainda, a celebracéo do casamento religioso e

ZLAGO, Lucia Stella Ramos do. Ob. cit., p.9-10.
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posteriormente, atendendo todas as exigéncias de habilitagdo prévia, perante
autoridade competente, atendendo o prazo do art. 1.532, que é de 90 dias., e
anexa todos os documentos exigidos pelo art. 1.525 do NCC, registrar o
casamento religioso no civil.

Portanto, chegamos quase ao final do Século XX, onde alegislagdo comum
(Direito Civil), através da legislagdo extravagante (Lei do Divorcio), permitindo
arupturado vinculo matrimonial, ou apenas a dissolucdo da sociedade conjugal,
sem aruptura do vinculo e é o que prevalece no direito atual vigente, encartado
no Novo Cadigo Civil. No Direito Canodnico, a questdo da indissolubilidade do
vinculo matrimonial, se mantém inaterada, desde o término do Concilio de Trento
(1545-1563), conforme determinacéo do Codigo Candnico de 1983, no seu canone
1.141, onde apenas por excegdo, se admite adissolucao®:a) em casos de casamen-
tos ratificados e ndo consumados, b) pelo privilégio Paulino; ¢) privilégio petrino.

Poisforadisso, apenas se permite separatio tori, mensae et habitationis, nos
termos do canone 1.151%, onde ressalta o padre Jestis Hortal, citado por Yussef
Cahali®, que o adultério € reconhecido como causa de separacdo perpétua, mas
deve-se tratar de um adultério verdadeiro, formal, certo, ndo consentido, nem
perdoado, nem compensado pelo cénjuge inocente, sendo certo de que as causas
mencionadas no can. 1.153, sdo ddo motivo para separagdo temporaria e ndo
perpétua, enquanto perdurar a causa.

10. CONCLUSAO

A introducdo do Instituto da separacdo do casal, em nosso pais, deu-se de
longadata, efoi implantado inicialmente, como um instituto do Direito Canbnico,
gue tinha no casamento um Sacramento.

O instituto da separagéo foi nominado inicialmente, como divarcio ndo vin-
cular, inclusive era a expressao constante dos canones da Igreja Catdlica, desde
o Concilio Tridentino, mantido pela legislacdo canbnica complementar brasilei-
ra, nas Constituicdes Primeiras do Arcebispado da Bahia, e que perpetuou no
Cadigo Canbnico de 1917 e no atual Cddigo Canénico de 1983.

2 CIFUENTES, Rafael Lhano.Novo Direito Matrimonial Candnico. 2.ed., Rio de Janeiro: EditoraMarques
Saraiva, 2000, p.486 et seq.

% LIMA, Mons. Maurilio César de. Introdugéo a Histéria do Direito Candnico.Sao Paulo: Edigdes
Loyola, 1999, p.329-333.

% CAHALLI, Yussef Said. Ob. cit., p.27
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Em que pese ter ocorrida a ruptura entre o Estado e a Igreja Catélica com a
Proclamagéo da Republica, ao se instituir o casamento laico obrigatério pelo
Decreto n° 181, de 24 de janeiro de 1890, que também se referiu ao divorcio,
porém foi no sentido se separacdo de corpos e de bens e domicilio, sem dissolu-
¢d0 do vinculo matrimonial. A primeiralegislacéo republicanamanteve o institu-
to do Direito Canbnico, ndo permitindo o divorcio avinculo.

A codificagdo do nosso direito civil, materializada nalei 3.071, de 1.1.1916,
da mesmaformaoptou por manter inalterada a situagdo imposta pelalgreja Caté-
lica, apenas ndo mais acatando a expressao divércio do texto do decreto e
encartando a palavra desquite.

Em termos evolutivo, nalegislacdo do Direito de Familia, nos deparamos com
advento do divoércio no Brasil, onde a Emenda Constitucional n° 9, de 28 de
junho de 1977, que alterou o § 1°, do art. 175 da Constituicéo Federal de 19609,
eliminando dessa forma, do nosso Direito Constitucional, a normaimperativa da
indissolubilidade do vinculo conjugal.

Temos que a Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977, foi conseqiiéncia
daguela emenda, possibilitando a regulamentacéo do divorcio e da separagéo ju-
dicial, em termos mais modernos no nosso direito positivo. Ha que se mencionar,
aresisténciaviolenta por parte da hierarquia da lgreja Catdlica, chegando alguns
de seus membros a afirmar que a aprovacdo daquela lei seria o fim da familia
brasileira.

O instituto da separagdo, tanto no aspecto judicial como o de fato, é de fun-
damental importancia para a dissolugdo do casamento, pois em ambos os casos
dedivdrcio, previstostanto naLel 6.515/77, como no Novo Cadigo Civil, haque
se passar por elas, no primeiro, ha que existir uma separacdo de direito de pelo
menos um ano, com sentenca transitada em julgado, ou sentenca proferida em
medida cautelar, preparatdria da principal de separacdo e no segundo caso, se
exige também uma separagdo de 2(dois) anos, mas neste caso, € apenas uma
separagdo de fato.

Com a entrada em vigéncia do novo Cdédigo Civil (Lei n. 10.406, de
10.01.2002), os casos de dissolucdo da sociedade conjugal, passaram a ser regu-
lados pelo Cadigo Civil vigente. Por uma simples comparagao entre o texto da
Lei do Divorcio e o texto encartado no atual Codigo Civil, constata-se de que néo
houve alteragBes substanciais, naquilo que tinhamos e naquilo que passamos a
ter em termos de separacdo judicial.

Assim, chegamos quase ao final do Século XX, onde a legislagdo comum
(Direito Civil), permitia a ruptura do vinculo matrimonial, através do divorcio,
ou apenas a dissolucéo da sociedade conjugal, sem arupturado vinculo. Enquan-
to, que no Direito Candnico, a questao da indissolubilidade do vinculo, se man-
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tém indterada, conforme determinacdo do Cddigo Candnico de 1983, portanto so se
permite a separatio tori, mensae et habitationis, nos termos do canone 1.151.
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