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RESUMO: A Emenda Constitucional 66/2010 permitiu a realizagio do divorcio di-
reto, sem a necessidade de qualquer prazo e/ou discussao de culpa, suprimindo de
forma velada o instituto da separagdo, que se tornou obsoleto. No entanto, com o
advento do novo Codigo de Processo Civil, que manteve sua existéncia, mencio-
nando-o em diversos dispositivos, sua viabilidade processual voltou a ser objeto de
anlise junto ao Superior Tribunal de Justica que em duas oportunidades, nos julga-
mentos dos precedentes em voga, no ano de 2017, firmou entendimento no sentido
de ratificar sua permanéncia no ordenamento patrio. Neste sentido, serio sugeridas
diversas solugoes pragmaticas, a luz da nova lei, que deverao servir como codigo de
conduta dos magistrados quando se defrontarem com as a¢oes de separacio judicial
propostas com base neste entendimento, nio se permitindo sua rejeicao, de modo a
garantir a estabilidade, a coeréncia e a integridade do sistema juridico. Para o desen-
volvimento da pesquisa utilizou-se 0 método monogrifico e a técnica bibliografica,
documental e empirica.
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EFFICACIOUSNESS OF JURIDICAL SEPARATION IN BRAZIL:
IMPACTS OF SPECIAL APPEALS 1.247.098 AND 1.431.370

ABSTRACT: Constitutional amendment 66/2000 allowed direct divorce, without the
need for grace period and/or discussion on blame. It suppressed covertly the sepa-
ration institution and made it obsolete. However, through its maintenance and men-
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tion in several dispositions after the introduction of the new Code of Civil Process,
its procedural viability was once again the object of analysis by the Higher Court
of Justice. At two opportunities, or rather, in judgments of precedents in 2017, the
latter ratified its permanence in Brazilian law. From the point of view of the new law,
several pragmatic solutions will be suggested, forming the judges~ conduct code
when they have to cope with suits involving juridical separation based on this inter-
pretation. Since refusal is not permitted, stability, coherence and the integrity of the
juridical system are guaranteed. Technical, documental and empirical bibliography
will be employed to develop current research.

KEY WORDS: Precedents; Juridical separation; Effects; The new CPC.

EFICACIA DE LA SEPARACION JUDICIAL EN BRASIL: LOS
IMPACTOS DE LOS RECURSOS ESPECIALES 1.247.098 Y 1.431.370

RESUMEN: La Emenda Constitucional 66/2010 permiti6 la realizacion del divorcio
directo, sin la necesidad de cualquier plazo y/o discusion de culpa, suprimiendo
de forma velada el instituto de la separacion, que se volvié obsoleto. Sin embargo,
con la llegada del nuevo Cédigo de Proceso Civil, que mantuvo su existencia, men-
ciondndolo en diversos dispositivos, su viabilidad procesual volvi6 a ser objeto de
andlisis junto al Superior Tribunal de Justicia que, en dos oportunidades, en los
juzgamientos de los precedentes en boga, en el ano de 2017, firm6 entendimiento
en el sentido de ratificar su permanencia en el ordenamiento patrio. En este sentido,
seran sugeridas diversas soluciones pragmaticas, a la luz de la nueva ley, que debe-
ran servir como codigo de conducta de los magistrados cuando enfrentarse con las
acciones de separacion judicial propuestas con base en este entendimiento, no se
permitiendo su rechazo, de modo a garantizar la estabilidad, la coherencia y la inte-
gridad del sistema juridico. Para el desarrollo de la investigacion se utiliz6 el método
monogrifico y la técnica bibliogrfica, documental y empirica.

PALABRAS CLAVE: Precedentes; Separacion judicial; Efectos; Nuevo CPC.

INTRODUCAO

Com o advento da EC 66, em 2010, travou-se um grande debate em sede
doutrindria e jurisprudencial acerca da manutencio ou niao do instituto da sepa-
racdo judicial no Brasil, o que gerava inequivocas controvérsias. O Superior Tribu-
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nal de Justica em duas ocasides distintas, nos julgamentos dos recursos especiais
1.247.098 e 1.431.370, enfrentou a problematica e firmou posicionamento acerca
de sua admissibilidade no ordenamento pitrio.

No primeiro caso sub examem, o REsp 1.247.098, julgado em 14/03/2017,
originou-se em decorréncia do ajuizamento de uma acio de separacio consensual,
em que os interessados pretendiam a homologacio judicial das condigdes pactuadas
entre eles, no tocante ao recebimento de pensio, regulacio de visitas do Unico filho
menor, bem como partilha e nome do conjuge virago.

Ap6s a distribuicio da demanda, o magistrado de primeiro grau de juris-
dicdo, determinou que adequassem a peticao inicial, no prazo de dez dias, sob o
argumento de que a aludida emenda constitucional havia “abolido” o instituto da
separacao judicial no Brasil, hipotese em que nio poderia ser recebida.

Inconformados, os requerentes interpuseram o competente recurso de
agravo de instrumento, entio denegado monocraticamente, sendo confirmado pelo
colegiado no julgamento do agravo interno. Deste acordao, desafiaram o recurso es-
pecial com fundamento na negativa de vigeéncia aos artigos 1.571, I, 1.572 e seguin-
tes, todos do Cédigo Civil, deduzindo, em sintese, que a EC 66/10 nao extinguiu o
instituto da separacio no Brasil, o que justificou o juizo positivo de admissibilidade
junto ao tribunal de origem.

Alguns meses depois, no julgamento do REsp 1.431.370, em 15/08/2017,
a Colenda Corte Superior enfrentou a mesma problematica, sendo certo que nesta
hip6tese decorria a controvérsia no indeferimento do pedido de conversio da sepa-
racio em divorcio, formulado judicialmente.

A peculiaridade desta demanda concentrou-se em situacio diversa da an-
terior, pelo fato de que o juizo de primeiro grau recebeu o pedido de separagio
e determinou o prosseguimento do feito, ap6és a devida tentativa de conversio do
procedimento em divorcio, o que foi recusada por uma das partes. A aludida decisio
foi objeto de agravo de instrumento e mantida pelo Tribunal de Justica, sob enten-
dimento de que a EC 66/2010 nao havia abolido o instituto da separacio judicial,
porquanto nao regulada pelo texto constitucional, mas sim por legislacio ordinaria.

O vencido interpds o recurso especial sob o argumento de que a aludida de-
cisao do Tribunal de Justica de Sao Paulo era divergente de outros Tribunais do pas,
o que justificou a admissao, sendo encaminhado ao Superior Tribunal de Justica que
ratificou a decisdo anterior.

Considerando o destaque e relevancia da matéria é que se fard uma andli-
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se pormenorizada dos julgamentos e seus efeitos juridicos processuais e materiais,
trazendo a lume as peculiaridades do instituto da separagao judicial e suas diversas
acepcoes no ordenamento patrio.

Quanto a metodologia, foi utilizado o método de abordagem indutivo, par-
tindo-se dos casos concretos examinados para alcancar uma generalidade, a ser utili-
zada como premissa nos demais casos a serem julgados pelo Poder Judicidrio Brasi-
leiro. Quanto ao método de procedimento empregado, o monogrifico, sendo certo
que a técnica de pesquisa utilizada foi a bibliografica, a documental e a empirica.

A presente pesquisa foi dividida em cinco capitulos. Nos dois primeiros se-
rdo abordadas anilises de cada um dos precedentes em voga; no terceiro, as diferen-
cas substanciais entre o divorcio e a separagao; no quarto, as espécies de separacio
existentes no ordenamento pitrio e, no quinto e ultimo capitulo, serdo trazidas
diversas solucoes pragmaticas, a luz do novo Cédigo de Processo Civil (CPC), que
deverao servir como cddigo de conduta dos magistrados quando se defrontarem
com as acoes de separacdo, porventura, propostas com base nestes precedentes,
nao se permitindo sua rejeicio, como verificada na primeira hipotese vertente, de
modo a garantir a estabilidade, a coeréncia e a integridade do sistema juridico, ora
positivadas no art. 926.

1.1 O RESP 1.247.098-MS

O recurso especial em comento foi objeto de andlise e julgamento pela
Quarta Turma do Egrégio Superior Tribunal de Justica, em marco de 2017, o qual
estabeleceu precedente de ordem processual, que ora serd examinado. Cumpre
transcrever a respectiva ementa, em sede propedéutica, in verbis.

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. FAMILIA. EMENDA CONSTI-
TUCIONAL N° 66/10. DIVORCIO DIRETO. SEPARAQAO JUDICIAL.
SUBSISTENCIA.

1. A separacio ¢ modalidade de extincio da sociedade conjugal, pon-
do fim aos deveres de coabitacio e fidelidade, bem como ao regime
de bens, podendo, todavia, ser revertida a qualquer momento pelos
conjuges (Codigo Civil, arts.1571, Il e 1.577). O divorcio, por outro
lado, ¢ forma de dissolucio do vinculo conjugal e extingue o casa-
mento, permitindo que os ex-conjuges celebrem novo matrimonio
(Codigo Civil, arts. 1571, IV e 1.580). So institutos diversos, com
consequéncias e regramentos juridicos distintos. 2. A Emenda Cons-
titucional n° 66/2010 nio revogou os artigos do Codigo Civil que
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tratam da separacio judicial.

3. Recurso especial provido.

(REsp 1247098/MS, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA
TURMA, julgado em 14/03/2017, DJe 16/05/2017)

E imperioso esclarecer que o julgamento nio foi unanime, hipotese em que
serdo investigados os argumentos dos respectivos votos vencedores e o vencido, de
lavra do ministro Luiz Felipe Salomao, para melhor abordagem da temdtica em voga.

1.2 O VOTO VENCEDOR

0 voto vencedor, proferido pela relatora, ministra Maria Isabel Gallotti, foi
acompanhado pelos ministros Antonio Carlos Ferreira, Marco Buzzi e Raul Aragjo,
e no mérito, apos ultrapassada e rejeitada a preliminar suscitada pelo Ministério
Publico Federal, o qual arguia a competéncia do Supremo Tribunal Federal para jul-
gamento da matéria por envolver declaracio de inconstitucionalidade, enfrentou a
permanéncia ou nao da separacio judicial (consensual ou litigiosa) ou extrajudicial
como instituto existente em nosso ordenamento, ante a supressao de sua mencio
no atual texto constitucional.”

Em linhas propedéuticas, a ministra relatora afirmou sua percepg¢ao acerca
da diferenciacao dos institutos, entendendo pela manutencao e coexisténcia de am-
bos, independente da nova redagio do dispositivo da Constituicao alterado pela EC
06/10.

Afirma que, em andlise a literalidade do artigo previsto na Constituicio, as
alteracoes ocorridas foram a supressio do requisito temporal e o fim do sistema
bifasico, permitindo-se a dissolu¢ao do casamento tio somente pelo divorcio, facili-
tando-o, por constituir verdadeiro direito potestativo dos conjuges.

Destarte, acresce sua argumentacio no sentido de que hd uma faculdade
dos conjuges quanto a dissolugio do casamento pelo divorcio, ora permitido sem
qualquer restricao, nao afastando a possibilidade da separacio judicial, ainda persis-
tente no Codigo Civil, considerando que quem pode o mais, pode 0 menos também.

Ressalta, ainda, que a desconstitucionalizacio da separacio, por si s6, nao a
extingue automaticamente, o que seria uma interpretacio equivocada, sendo certo
que tal matéria passou a ser objeto de regulacio por lei infraconstitucional, tal como

92 Atual redacdo do §6° do art. 206 da Constituicao: “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.” Reda-
¢ao anterior: “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia separacio judicial por mais de
um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separagdo de fato por mais de dois anos.”
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ocorreu com a separacao de fato, cuja existéncia nio é questionada.

As principais diferencas entre os institutos da separacao e do divorcio sao
destacadas, a saber: a separa¢o, encontra previsio no artigo 1.571, III, do Codigo
Civil e é modalidade de extingio da sociedade conjugal, pondo fim aos deveres
de coabitacao e fidelidade, bem como ao regime de bens. Trata-se de uma medi-
da tempordria e de escolha pessoal dos envolvidos, que podem, a qualquer tempo
restabelecer a sociedade conjugal (1.577 CC). O divércio, por outro lado, é forma
de dissolucio do vinculo matrimonial, extinguindo-o, de modo a p6r termo ao casa-
mento, consoante expressa redacao do §1° do aludido dispositivo legal. Seus efeitos
refletem-se diretamente sobre o estado civil das pessoas envolvidas, permitindo que
0s ex-cOnjuges celebrem novo casamento, 0 que nao ocorre com a separagao, salvo
se esta for convertida em divorcio (1.580 CC).

Com fulcro nas diferencas apontadas, ressalta a identidade do instituto da
separacao judicial ou extrajudicial a separacio de fato, no tocante as consequéncias
juridicas, uma vez que ambas poem fim a0 regime de bens e aos deveres de coabi-
tacio e fidelidade, permitindo, inclusive a formacio de nova unidade familiar pelos
ex-consortes, pela uniao estavel.

Sustenta nao parecer adequada a intervencio do Estado-Juiz na liberdade de
escolha dos jurisdicionados que se quiserem valer do processo judicial de separacio
para fins de producio dos efeitos do rompimento matrimonial, tal como resguardar
os direitos da personalidade e patrimoniais, inclusive para futuro entendimento do
casal, mesmo apos a separacao de fato, respaldando-se nos enunciados da V Jornada
de Direito Civil®, que foram integralmente transcritos. Outro argumento trazido a
baila foi o julgamento do Recurso Extraordinario n® 227.114-SP, de relatoria do mi-
nistro Joaquim Barbosa, pelo Supremo Tribunal Federal, ap6s o advento da aludida
emenda constitucional, que tratou do foro competente para o ajuizamento da acio
de separacio, ratificando sua permanéncia no ordenamento pitrio, o que restou
encampado pelo novo Codigo de Processo Civil.

Assim, exp0e seu entendimento de que nao houve a supressao do instituto,
mas o requisito temporal, garantindo, assim, a autonomia privada pela efetivacao do

3514 - Art. 1.571: A Emenda Constitucional n. 66/2010 ndo extinguiu o instituto da separagao judicial e extraju-
dicial. 515 - Art. 1.574, caput: Pela interpretagio teleoldgica da Emenda Constitucional n. 66/2010, nao hd pra-
z0 minimo de casamento para a separa¢do consensual. 516 - Art. 1.574, pardgrafo Gnico: Na separagio judicial
por mutuo consentimento, o juiz s podera intervir no limite da preservacio do interesse dos incapazes ou
de um dos conjuges, permitida a cindibilidade dos pedidos com a concordancia das partes, aplicando-se esse
entendimento também ao divorcio. 517 - Art. 1.580: A Emenda Constitucional n. 66/2010 extinguiu os prazos
previstos no art. 1.580 do Cédigo Civil, mantido o divdrcio por conversio.
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principio da liberdade familiar, diminuindo a interferéncia estatal na familia.
1.3 O VOTO VENCIDO

O ministro Luiz Felipe Salomao, redator do voto vencido, destacou que a
discussao em comento cinge-se na definicio da subsisténcia (nio recepcio ou revo-
gacdo) do instituto da separacio judicial no ordenamento juridico, com a edicao da
EC 66/2010, o que afasta a exigéncia de reserva de plenario.

Inicia sua fundamentagio ao argumento que o fim da sociedade conjugal
e do casamento vem passando por significativas alteracoes no decorrer da historia,
que era indissoluvel a luz da concepgdo canonica da Igreja Catolica. Apos as refor-
mas legislativas que regulamentaram a separa¢do de corpos, desquite e unicidade do
divorcio, chegou-se ao sistema bindrio, pautado pela discussio da culpa, em que a
separa¢io e o divorcio passaram a coexistir, hipotese em que o rompimento passou
a ser judicial e, com o advento da lei 11.441/2007, extrajudicial.

Demonstra que a separa¢io judicial poe termo a sociedade conjugal, apesar
de manter o vinculo matrimonial, findando os deveres de coabitacio e fidelidade re-
ciproca, ao regime de bens (CC, art. 1.576) e possibilitando a retomada do casamen-
to (art. 1577). O divorcio surge a partir da EC 09/77 e da lei n® 6.515/77 e encerra
o vinculo conjugal (CC, art. 1.571, §1°), independente da prévia partilha de bens
(CC, art.1.572), tendo a Constitui¢do estabelecido, originariamente, a possibilidade
da dissolucio do matrimonio pelo divorcio, apos prévia separagao judicial por mais
de um ano, ou mediante comprovagio de separacio de fato por mais de dois anos.

Esclarece que nesse passo a EC 66/2010 estabeleceu substancial alteracio
no dispositivo (art. 226, §6° da CF/88), cuja redacao passou a prever a dissolu¢io do
casamento pelo divorcio, deixando de estabelecer qualquer prazo para a dissolucio
do vinculo conjugal. Em razio desta inovacio é que se justificou intenso debate dou-
trindrio e jurisprudencial a respeito da subsisténcia ou nio da separacio no dmbito
do sistema juridico brasileiro.

A primeira corrente, corroborada pela relatora, defende que remanesce o
interesse dos conjuges na mera separaco judicial, haja vista que o casal ndo daria
cabo ao casamento, mas tao somente a sociedade conjugal e, por conseguinte, seria
possivel o restabelecimento da uniio rompida, sem necessidade de novo casamento.
Ressalta que tal concepcio consistiu na orientacio adotada nas Jornadas de Direito
Civil.

No entanto, demonstra sua discordancia, com a devida vénia, filiando-se a
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corrente majoritdria lastreada na vontade do préprio poder constituinte derivado,
que demonstra entendimento pela abolicao do instituto, nao sendo mais vidvel juri-
dicamente a separacao de direito.

Em argumento reflexo ao exposto pela relatora, entende tratar-se do reco-
nhecimento da interven¢ao minima do Estado na vida privada, como afastamento de
intromissoes desinfluentes para a dissolu¢ao do casamento, primando-se pela nova
visdo constitucional de reconstrucio principiologica das relagoes privadas. Neste
condao, hd que se reconhecer o divorcio como medida garantista que concretiza a
liberdade humana de se autodeterminar, calcado na afetividade e no direito a vida
digna, superando a feicio patrimonialista do casamento, em que havia o prestigio
do ter em detrimento do ser, bem como o rastro ideologico-religioso de preservacio
eterna da familia. Sustenta, ainda, ndo haver mais a exigéncia de uma “fase prévia”
de dissolugao, com imposicio de prazo de “reflexdo”, com excesso de formalidade
e pouca efetividade, mediante manutencio de uma interpretacio que privilegia o
conjuge recalcitrante quanto a dissolucdo que, por meio da separacio, pretende
apenas punir o outro, com comprometimento da paz social e da administragio da
Justica, significando mais gastos financeiros, desgastes emocionais e emperramento
do Judicidrio, exigindo-se dois processos judiciais para 0 mesmo fim.

Ressalta que nenhum lago conjugal se mantém em razio de etiquetagem
juridica, mas em razao do amor, afeto, felicidade, desejo dos cOnjuges em preservar
a familia e seu bem-estar, que nio € por causa da existéncia do divorcio ou da separa-
¢d0, ou da exigéncia de prazos, que se desfazem casamentos. Manifesta sua opiniio
no sentido de que a mera possibilidade ou eventualidade de reconciliagio do casal
separado nio pode servir de justificativa para mantenca do instituto (alids, o nimero
de casos em que isso acontece ¢ muito pequeno), até porque, em se divorciando,
nao hd impedimento legal para que eles se casem novamente.

Reconhece ser direito potestativo dos conjuges acabar com a relacio por
meio do divorcio, independentemente de decurso de prazo ou qualquer outra con-
dicao impeditiva (“cldusula de dureza”), devendo a separacio de direito ser tida
como revogada tacitamente ou ndo recepcionada pelo texto constitucional.

Finaliza seu voto acrescentando doutrina e jurisprudéncia do préprio Supe-
rior Tribunal de Justica em outros casos ja julgados, que coadunam com sua posicio
ora exposta, destacando tratar-se de uma norma constitucional de eficicia plena,
autoexecutdvel, de aplicacio imediata, notadamente em razao da for¢a normativa da
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Constituicio e da incidéncia dos principios da mixima efetividade e da interpretacio
conforme, na licio de Gomes Canotilho, sendo desnecessiria a edi¢io de qualquer
ato normativo de categoria infraconstitucional para a producao de efeitos.

Sob este dngulo, leciona que o novo CPC, apesar de ter feito previsio em di-
versos dispositivos do instituto da separacio, ndo pode ser usado como fundamento
para julgamento deste caso concreto, por quatro motivos: a) a acio foi proposta sob
avigencia do CPC/1973 e o pré-questionamento que ensejou a interposi¢ao deste re-
curso especial foi fundado naquele, hipétese em que vedada a fundamentacio pela
nova lei, com fulcro na Simula 211 STJ; b) porque a discussio dos autos limita-se ao
direito material - instituto da separacio - que, deve ser considerado abolido do orde-
namento juridico, sendo certo que o novo CPC nio tem o condio de repristind-lo ou
mesmo confirmar sua manutencao no sistema, pois sua funcio ¢é apenas a de prever
o devido procedimento e nio criacio, modificacio ou extincio de direitos mate-
riais; ¢) porque nio compete ao STJ a discussao de inconstitucionalidade incidenter
tantum do novo regramento, competindo ao STF tal desiderato. Ademais, o recurso
em voga refere-se ao julgamento de questdes subjetivas que precisam enfrentar o
pedido da demanda, sob pena de nulidade, qual seja, julgamento extra petita; d)
porque hd entendimento que afasta a arguico de inconstitucionalidade do Cédigo
com relagdo ao tema, uma vez que os dispositivos do novo instrumento se voltariam
a regular a situagio juridica dos casais que ja se encontravam separados judicialmen-
te (antes da Emenda do Divorcio), haja vista a prote¢ao do ato juridico perfeito e do
direito adquirido (CF, art. 5°, XXXVI), que deve recair sobre as pessoas que estavam
separadas por deciso judicial ou escritura publica, remanescendo o estado civil de
separadas. Ou, ainda, por haver posicionamento conferindo interpretacio em con-
formidade com a Constitui¢io (sem reducio do texto legal), para reconhecer que a
nova lei, ao se valer do termo “separa¢io” sem qualificagdo, quis tratar da “separagio
de fato” ou da “separacio de corpos”, e nio da “separacio judicial”.

Pelo exposto, nega-se provimento ao recurso.

2 O RESP 1.431.370-SP
O Egrégio Superior Tribunal de Justica reiterou o aludido posicionamento

acima firmado em recente julgamento pela Terceira Turma, por unanimidade, o que
restard examinado. Para tal desiderato, segue a transcricao da respectiva ementa, in
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litteris:
RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. EMEN-
DA CONSTITUCIONAL N° 66/2010. DIVORCIO DIRETO. REQUISITO
TEMPORAL.
EXTINCAO. SEPARACAO JUDICIAL OU EXTRAJUDICIAL. COEXIS-
TENCIA.
INSTITUTOS DISTINTOS. PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTA-
DE.
PRESERVA(;AO. LEGISLA(;[\O INFRACONSTITUCIONAL. OBSERVAN-
CIA.
1. A dissolucio da sociedade conjugal pela separacio niao se con-
funde com a dissolugao definitiva do casamento pelo divorcio, pois
versam acerca de institutos autonomos e distintos.
2. AEmenda a Constituicio n°® 66/2010 apenas excluiu os requisitos
temporais para facilitar o divorcio.
3. O constituinte derivado reformador nao revogou, expressa ou
tacitamente, a legislacio ordindria que cuida da separagio judicial,
que remanesce incolume no ordenamento pétrio, conforme previsto
pelo Codigo de Processo Civil de 2015 (arts. 693, 731, 732 e 733 da
Lei n° 13.105/2015).
4. A opcio pela separacio faculta as partes uma futura reconcilia-
¢ao e permite discussoes subjacentes e laterais a0 rompimento da
relagdo.
5. A possibilidade de eventual arrependimento durante o periodo de
separagdo preserva, indubitavelmente, a autonomia da vontade das
partes, principio basilar do direito privado.
6. O atual sistema brasileiro se amolda ao sistema dualista opcional
que ndo condiciona o divorcio a prévia separagio judicial ou de fato.
7. Recurso especial nao provido.
(REsp 1431370/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 15/08/2017, DJe 22/08/2017)

Nesta oportunidade, consoante ja restou ressaltado, o recurso foi decidido
por unanimidade pelos votos dos Excelentissimos ministros Ricardo Villas Boas Cue-
va, relator, Marco Aurélio Belizze, Moura Ribeiro, Nancy Andrighi e Paulo de Tarso
Sanseverino.

A hipdtese vertente versava sobre a possibilidade de prosseguimento de
acao de separacao judicial litigiosa, em que uma das partes a refutava, entendendo
cabivel apenas o divorcio direto, por forga da redacio da EC 66/2010.

A magistrada a quo interpelou as partes acerca da possibilidade de conver-
sdo do rito de separacio para o divorcio, o que foi rejeitado por uma delas, tendo a
demanda prosseguida na forma do pedido inicial. Inconformada, a outra interpds o
recurso de agravo de instrumento que foi negado provimento pela Corte de Justica,
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mantendo a decisao de primeiro grau. Com fundamento em divergéncia jurispru-
dencial e preclusio da matéria impugnada, a parte vencida interpds o Recurso Espe-
cial em apreco, cujo voto ora segue em andlise.

Antes, porém, compete mencionar que em sua promog¢ao, o Ministério Pg-
blico Federal opinou pelo nio provimento do recurso sob o argumento de que have-
ria, pelo menos, trés teorias a respeito das consequéncias da EC 66/2010, a saber: a)
inexisténcia da separacio judicial, apenas o divorcio sem prazo para sua realizacio;
b) separacio e divorcio sio coexistentes, porém independentes, sem que aquela
seja pressuposto deste ou qualquer prazo de separagdo de fato; e c) inexisténcia de
qualquer requisito imposto pela Constituicdo, competindo a regulagio da matéria a
lei infraconstitucional.

0 voto do relator restou iniciado com destaque para a controvérsia, que se
cingia na ab-roga¢io ou nio do instituto da separacio judicial apds o advento da
EC 66/2010. Inicialmente afastou o cabimento do recurso para andlise da discussao
acerca da preclusio diante da falta pré-questionamento, passando ao julgamento da
divergéncia jurisprudencial.

Neste diapasio, registram-se as diferencas entre a separa¢io e o divorcio e
os respectivos efeitos, o que ja restou sobejamente demonstrado nos votos do outro
precedente acima verificado. Conclui o posicionamento registrando que a alteracao
constitucional nao revogou, expressa ou tacitamente, a legislacao ordindria que re-
gula o procedimento da separacdo, consoante exegese do art. 2°, §§ 1° e 2°, da Lei
de Introducio as Normas do Direito Brasileiro (decreto-lei n® 4.657/1942). Por esta
razao, a redacio da emenda apenas facultou as partes dissolver direta e definitiva-
mente o casamento civil, por meio do divorcio, objeto de nova disciplina, tendo em
vista a supressao do requisito temporal até entio existente.

Ratifica que a supressio de requisitos para o divorcio nao afasta a existéncia
de um procedimento judicial ou extrajudicial de separacao conjugal, que passou a
ser opcional a partir da sua promulgacdo. Menciona que a Corte Especial jd havia
decidido em igual sentido em duas outras oportunidades, quais sejam, nos julga-
mentos do SEC n° 5.302/EX, de relatoria da ministra Nancy Andrighi, julgado em
12/05/2011 e no SEC n° 4.445/EX, de relatoria do ministro Raul Aradjo, julgado em
05/05/2015.

Destarte, registra que a possibilidade de discussoes laterais e subjacentes ao
rompimento das partes em um procedimento autdbnomo de separagio, remanesce
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incélume no ordenamento patrio. A permissio de eventual arrependimento durante
o periodo de separagdo preserva a autonomia da vontade das partes, porquanto po-
derio os conjuges o restabelecimento do casamento sem a necessidade de contrair
novas ndpcias, bastando a informacio ao juizo, consoante o disposto no artigo 1.577
CC/2002.

Aduz, ainda, que quem pode o mais (divorcio), pode o menos (separagio),
destacando que a emenda apenas facilitou a obten¢io do divércio sem causar mu-
dangas excludentes nos demais institutos do direito de familia, consubstanciando
sua assertiva no voto vencedor do precedente suso analisado — REsp n° 1.247.098-
MS.

Por fim, registram-se que, independente das razoes, as partes poderio va-
ler-se da separagdo para obtencio dos efeitos pretendidos, seja pela via judicial ou
extrajudicial, inclusive com a previsio no Codigo de Processo Civil vigente.

Destaca, ainda, que em andlise de direito comparado percebe-se que o Bra-
sil adotou o sistema denominado “dual opcional”, em que se faculta a escolha do
divorcio ou separacao pelas partes, tal qual, em Portugal, Franca e Itdlia. Em sede
doutrindria, menciona a tese de Washington de Barros Monteiro e Regina Beatriz Ta-
vares™, concluindo que nao se poderia considerar revogado o instituto da separagao

% ¢[...] Sobre a manutencio da separacio em nosso ordenamento juridico, retoma-se o teor da ementa da EC n.
66/2010, segundo a qual somente foram suprimidos os requisitos temporais de um ano de separacio judicial
ou de dois anos de separacio de fato. Nao ocorreu a supressio do instituto da separacio. Se pudesse ter
ocorrido a eliminacio da separagio, chegar-se-ia a absurda conclusio que também a separacio de fato estaria
excluida de nosso sistema juridico. Além de a separagio possibilitar o restabelecimento da sociedade conjugal
por meio de mera peticio juntada aos autos do respectivo processo (Cod. Civil, art. 1.577), de modo que os
conjuges podem preferir essa forma dissolutoria, em vez de romperem definitivamente o vinculo conjugal por
meio do divorcio, a manutencio da separacio € necessiria em respeito ao direito fundamental da liberdade,
previsto no art. 5°, VIII, como se verd a seguir. Como direito fundamental a liberdade, consta do inciso VIII
do art. 5° que ‘ninguém serd privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicgio filosofica
ou politica’. A eliminacio da separacio judicial importaria em violagio a esse direito fundamental, jd que hd
religiosos que nio admitem o divorcio e somente podem regularizar seu estado civil pela separagio que nio
dissolve o vinculo conjugal. Isso ocorre com os Evangélicos e também com os Catdlicos Ortodoxos Romanos,
que ficariam privados do direito a regularizacio de seu estado civil. No que se refere aos Catélicos, o Direito
Candnico admite a separacio com permanéncia do vinculo conjugal, mas nio admite o divorcio. Vide Cédigo
Candnico, Titulo VII - Do matrimonio, Capitulo IX - Da separacio dos conjuges, art. 2° - Separagio com per-
manéncia do vinculo. Assim, eliminar a separagio judicial equivaleria a retirar dos que professam a religido
Catolica Ortodoxa Romana o direito de regularizarem seu estado civil por meio da separacio judicial, obrigan-
do-os a permanecer como separados de fato. Se suprimido o instituto da separacio, uma de duas hipdteses
obrigatoriamente ocorreria. Numa, o conjuge que professa religido que nio admite o divorcio se divorciaria
e ficaria irregular perante sua crenga, privado, assim, do livre exercicio religioso. Noutra, o conjuge que pro-
fessa essa religido manter-se-ia sempre em separacio meramente de fato e estaria irregular perante o Estado,
vivendo em situacio hibrida, que nunca é recomenddvel. Em suma, se viesse a ser eliminada a separacio,
seriam desrespeitados os direitos fundamentais a regularizacio do estado civil em razio de crenga. Portanto, a
manutencdo da espécie dissolutdria culposa e da separagio em nosso ordenamento juridico nio estd atrelada
a mero debate entre divorcistas e antidivorcistas, ou entre catdlicos e nio catolicos, mas, sim, a preservacio
dos direitos fundamentais. Exatamente por ser o Brasil um Estado laico, deve-se assegurar aos religiosos o
exercicio de seus direitos fundamentais. [...]”. (Washington de Barros Monteiro e Regina Beatriz Tavares,
Curso de Direito Civil, Direito de Familia, n° 2, 43. ed, 2016, Sao Paulo: Saraiva, p. 349-350 - grifou-se).
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judicial, salvo se uma nova normatizacio assim regulamentar.
Consubstanciado nas razoes expostas, negou-se provimento a0 recurso.

3 DIVORCIO X SEPARACAO

Antes de adentrar na andlise da temdtica em voga, acerca da diferenca entre
divorcio e separacio, que conduziu a tonica dos votos acima expostos, € relevante
ressaltar que, acima de tudo, a familia ndo ¢ s6 um direito constitucionalmente re-
conhecido no ordenamento pétrio, mas uma verdadeira garantia institucional, que
segundo Paulo Bonavides”, vai existir independente de ter ou nao posicoes contra-
majoritdrias.

Por esta razao, as discussoes trazidas a lume estreitam-se na analise da via-
bilidade procedimental para o rompimento dos efeitos juridicos decorrentes do fim
do casamento, sem abalar as insignias estruturais da concepcao de familia.

Neste jaez, cumpre destacar as principais caracteristicas dos institutos em
voga, de forma bem sintética, considerando que ji restou demasiadamente esgotada
a problemitica nos fundamentos dos votos outrora expostos.

Guilherme Couto de Castro destaca que a separac¢do judicial pode ser con-
siderada uma forma voluntdria de terminagdo da sociedade conjugal, por iniciativa
de um ou ambos os conjuges, pondo fim a sociedade conjugal. E, esclarece, seu
vinculo matrimonial subsiste, embora fraquejado. J o divorcio extingue a sociedade
conjugal e o vinculo matrimonial.”

Rodrigo da Cunha Pereira” expoe com maestria a principal distingdo entre
eles:

% A familia ¢ uma garantia institucional, que visa a assegurar uma prote¢ao constitucional, denominada de quali-
ficada, na linguagem de Carl Schmitt, com uma pauta minima de intangibilidade. A eficicia de tal garantia deve
se dar de modo absoluto, aplicando-a toda a forga da protegdo constitucional contra sua total supressio ou,
ainda, contra uma lesao a0 seu minimo essencial. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 12.ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 495.

% E destaca que em relagio aos efeitos: “o separado ndo pode se casar novamente, nem mesmo com cOnjuge
de quem se separou; se os separados quiserem refazer a sociedade conjugal, haverd mera reconciliagio, e
ndo novo casamento (art. 1.577 do CC). [...] Os efeitos oriundos da sociedade conjugal — como a fidelidade,
coabitagdo e regime de bens — cessam com a separacio judicial. A longa separacio de fato, cabal e inequi-
voca, também € apta a produzir a cessacdo de tais deveres. [...] Os efeitos da separagio, retroagem a data da
separacao de corpos (art. 8° da Lei n® 6.515/77). Se, ap0s este marco, houver a aquisicdo de bens, eles nio se
comunicam, mesmo que o regime seja o da comunhaio universal. Como se disse, a cessacio do regime de bens
retroage a data da decisao liminar que autorizou a separacio de corpos.”. CASTRO, Guilherme Couto. Direito
Civil licoes. Niteroi: Impetus, 2007, p. 280-281.

7 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divorcio. Teoria e Pritica. 4.ed. Sio Paulo: Saraiva, 2013, p. 47.
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Desde a Lei n. 6.515/1977 tem sido feita a distingdo entre “terminar”
e “dissolver” o casamento. Foi necessdrio este “jogo” de palavras para
dar alguma coeréncia ao incoerente e inutil instituto da separacio
judicial. Como jd dito, ele veio substituir o desquite para satisfazer
aqueles cuja religiao nao permite o divorcio. Dissolver ou terminar
um casamento tem o mesmo sentido: o casamento acabou. A dife-
renca essencial ¢ que ndo se pode casar quem apenas se separou
judicialmente, enquanto com o divorcio é possivel casar novamente.

No entanto, é imperioso notar que a diferenca no se limita a esta, qual seja,
a possibilidade de rompimento do vinculo para fins de permissao de novas nipcias.
Outras podem ser destacadas, sendo vejamos: o estado civil do conjuge separado em
caso de morte do outro € de viivo, pois nio houve o rompimento do vinculo; pela
mesma razio, os conjuges separados que pretenderem restabelecer o casamento,
deverao fazé-lo por meio de simples peticao ao juiz, na forma do art. 1.577 CC, ao
passo que os divorciados deverio promover novo processo de habilitacio e sub-
meterem-se as formalidades legais de novo casamento; é possivel perceber, ainda,
os efeitos da partilha de bens, entendendo ser este o fator mais complicador. Isto
porque, o artigo 1.575 CC impde como condicio para a separagdo judicial que os
conjuges também estejam separados de corpos, além da prévia partilha de bens, en-
quanto que para o divorcio, o artigo 1.581, ratificado pela Simula 197 STJ, permite
a realizacao do divorcio sem a respectiva partilha; dentre outros.

No que tange a esta peculiaridade, antes mesmo da EC 66/2010, o Superior
Tribunal de Justica jd havia enfrentado a questao para destacar que a prévia partilha
de bens nao poderia ser empecilho para a dissolucao da sociedade conjugal, por se
tratar de direitos existenciais que mereceriam suporte juridico distinto dos patrimo-
niais.”

% CIVIL. DIVORCIO INDIRETO (POR CONVERSAO) REQUISITOS PARA DEFERIMENTO. PREVIA PARTILHA DE
BENS. INEXIGIBILIDADE. NOVA PERSPECTIVA DO DIREITO DE FAMILIA. ARTS. 1.580 E 1.581 DO CC/02.
1. A regulamentacio das acoes de estado, na perspectiva contemporanea do fenomeno familiar, afasta-se da
tutela do direito essencialmente patrimonial, ganhando autonomia e devendo ser interpretada com vistas a
realizacio ampla da dignidade da pessoa humana. 2. A tutela juridica do direito patrimonial, por sua vez, deve
ser atendida por meio de vias proprias e independentes, desobstruindo o caminho para a realizagdo do direito
fundamental de busca da felicidade. 3. O divorcio, em qualquer modalidade, na forma como regulamentada
pelo CC/02, estd sujeito ao requisito unico do transcurso do tempo. 4. Recurso especial conhecido e nio
provido. (REsp 1281236/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/03/2013, DJe
26/03/2013)
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4 DAS ESPECIES DE SEPARACAO NO DIREITO BRASILEIRO

O instituto da separacio judicial, que possuia status constitucional antes
da EC 66/2010, o que ja restou sobejamente demonstrado nos votos dos ministros
acima expostos, encontra-se devidamente regulamentado no Codigo Civil vigente,
determinando sua eficicia para por termo a sociedade conjugal (art. 1.571, III), im-
portando para a separacio de corpos e partilha de bens (art. 1.575) e, ainda, para
por fim aos deveres de coabitagio e fidelidade reciproca e ao regime de bens (art.
1.576).

Ocorre, porém, que o instituto da separa¢io coexiste no ordenamento com
outras modalidades, que ora merecem ser enfrentadas e esclarecidas, em especial no
que tange as respectivas finalidades, para melhor compreensao do tema.

4.1 SEPARACAO JUDICIAL

A separacao judicial, como jd exposta em diversas passagens alhures, € aque-
la que “termina” o vinculo conjugal, sem “dissolvé-lo”, utilizando-se das expressoes
empregadas por Rodrigo da Cunha Pereira®.

E importante esclarecer que nesta concepcio emprega-se a expressio sepa-
racao judicial como sendo a litigiosa, uma vez que no proximo item serd analisada
sua vertente consensual.

De fato, a principal fundamentacio para a preservagio do instituto da sepa-
racdo judicial, até o advento da EC 66/2010 era a andlise da culpa pelo rompimento
do casamento, cujos efeitos eram expressos na lei."

0 Codigo Civil em seu artigo 1.572 estabelece as causas que justificariam o
pedido de separacio judicial, permitindo a imputa¢ao de culpa ao outro por qual-
quer ato que implicasse em grave violacio dos deveres do casamento e tornasse in-
suportavel a vida em comum. E, ainda, no artigo 1.578 expoe que o conjuge culpado
pela separagdo perderia o direito de usar o sobrenome do outro.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divorcio. Teoria e Prética. 4.ed. Sio Paulo: Saraiva, 2013, p. 47.

10 “Mas embora o fato tempo deponha em desfavor da separacio judicial e sua conversio, € certo que, em face
do novo sistema legal, a separacio judicial oferece a vantagem de nela ser possivel, em tese, discutir a causa
da separacio, a permitir dai extrairem-se certas consequéncias juridicas a beneficio do conjuge inocente.”
CAHALLI, Yussef Said. Divorcio e Separagdo. 11.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 70.
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A mesma tonica ja era determinada pela lei do divorcio (n° 6.515/77)", que
ainda estabelecia outras sancoes para o conjuge culpado, sao elas: guarda de filhos
menores'%; 20 uso do sobrenome’; e a fixacdo de alimentos", o que justifica a gran-
de importincia de uma adequada interpretacio a aludida Emenda Constitucional,
pela gama de efeitos que a separacio judicial implica(va).

Com o advento do atual Codigo Civil, doutrina e jurisprudéncia passaram a
admitir a revogacdo tdcita dos direitos materiais regulamentados na lei do divorcio,
mantendo-se seus efeitos processuais, o que justifica toda esta discussio.

No entanto, é forcoso concluir que apds a EC 66/2010, nao s6 os prazos
para ajuizamento das competentes acoes de separacio ou divorcio foram extintos,
o que ja foi enfrentado nos votos dos acordios em voga, como também a demons-
tracdo de culpa para justificar a causa de pedir e o consequente recebimento das
demandas com pedido de separacio, aspectos estes processuais.

Por esta razdo, hi uma tendéncia majoritdria a se interpretar o Codigo Civil
e a lei do divorcio (n° 6.515/77), sob a vertente da existéncia de uma tnica causa
apta a separacdo do casal, a ruptura da vida em comum - para a corrente que sus-
tenta sua manutenc¢io-, sem qualquer discussao da culpa a ser apurada pelo fim do
casamento. Esta doutrina sustenta que esta seria a causa da separacio, a ser preten-
dida em juizo independentemente de prazo, justificado pela regra do artigo 1.572,
§1° CC (separacio de fato superior a 01 ano e reconstitui¢io impossivel), afastando
de forma pragmaitica os efeitos suso mencionados.”

Para Regina Beatriz Tavares da Silva,'® ainda sobrevivem alguns resquicios
dos efeitos da culpa na separacio judicial, como a possibilidade de fixacio de ali-
mentos e, quicd, uma reparacdo civil, por danos materiais ou morais decorrentes
deste fato, causador do fim do casamento.

" Art 5° - A separagao judicial pode ser pedida por um s6 dos conjuges quando imputar a0 outro conduta
desonrosa ou qualquer ato que importe em grave violacio dos deveres do casamento e tornem insuportavel a
vida em comum.

12 Art 10 - Na separagdo judicial fundada no “caput” do art. 5°, os filhos menores ficario com o cOnjuge que a e
nao houver dado causa.

1 Art 17 - Vencida na acdo de separacio judicial (art. 5° “caput”), voltard a mulher a usar o nome de solteira. §
1° Aplica-se, ainda, o disposto neste artigo, quando é da mulher a iniciativa da separagio judicial com funda-
mento nos §§ 1° e 2° do art. 5°. § 2° - Nos demais casos, caberd a2 mulher a op¢do pela conservacio do nome
de casada. Art 18 - Vencedora na acdo de separagio judicial (art. 5° “caput”), poderd a mulher renunciar, a
qualquer momento, o direito de usar 0 nome do marido.

1 Art 19 - O conjuge responsével pela separacio judicial prestard ao outro, se dela necessitar, a pensio que o
juiz fixar.

15 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. A Culpa nas relacdes de familia. In: DELGADO, Mirio Luiz; ALVES, Jones
Figueiredo (Org.). Questoes Controvertidas no Direito de Familia e das Sucessoes. Sio Paulo: Método, 2005,
p. 67-10

16 Idem.
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A manutengdo da chama acesa para no justificar o sepultamento definitivo
da separacio judicial no Brasil consiste, exatamente, nos argumentos trazidos a baila
nos votos vencedores, com fulcro na op¢ao procedimental de quaisquer dos conju-
ges, consubstanciado na liberdade de escolha, se pela via do divorcio direto ou pela
via da separagio, inicialmente, podendo ser convertida em divorcio futuramente!’
ou, pelo simples restabelecimento do vinculo, caso resolvam “tentar novamente”,
sem a necessidade de novo casamento. Em sintese, a validade da separacio como
um verdadeiro “prazo de reflexdo” para as partes.

4.2 SEPARACAO CONSENSUAL

A separacao consensual é aquela que produz os mesmos efeitos da separa-
¢a0 judicial litigiosa, acima analisada, sendo certo que é emanada do mutuo con-
sentimento dos conjuges que, por intermédio de demanda judicial de jurisdicio
voluntdria, submetem conjuntamente o mesmo pedido de terminacio do vinculo
conjugal.

Assim, tudo o que restou enfrentado em sede de separacio litigiosa, vale
para a hipotese vertente, exceto o procedimento a ser adotado.

O novo CPC regulou os procedimentos de jurisdicio voluntiria relativos
as acoes de divorcio, separacao consensual, extingdo de unido estdvel consensual e
alteragdo de regime de bens do casamento nos artigos 731 a 734.

Considerando a expressa mengao a possibilidade de se formular um pedido
conjunto endere¢ado a0 juiz para homologar o interesse dos cOnjuges na separacio
consensual, é que se justificou a retomada da discussdo em voga acerca da manuten-
¢40 ou ndo do instituto no ordenamento patrio.

Nao se pode olvidar que a versdo consensual da separagio pode ser judicial
(arts. 731 a 734 do CPC) ou extrajudicial, desde que, neste caso, preencha os requi-
sitos da lei n® 11.441/2007* e, atualmente, do art. 733 do CPC.

17 Enunciado 517 da V Jornada de Direito Civil - Art. 1.580: A Emenda Constitucional n. 66/2010 extinguiu os
prazos previstos no art. 1.580 do Cédigo Civil, mantido o divércio por conversio.

18 Art. 3°. A separacdo consensual e o divorcio consensual, nio havendo filhos menores ou incapazes do casal
e observados os requisitos legais quanto aos prazos, podero ser realizados por escritura publica, da qual
constardo as disposicoes relativas a descri¢io e a partilha dos bens comuns e a penso alimenticia e, ainda, a0
acordo quanto a retomada pelo conjuge de seu nome de solteiro ou 2 manutencio do nome adotado quando
se deu o casamento.
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4.3 SEPARACAO DE FATO

A separacio de fato, como o prdprio termo a sugere, € aquela que configura
o fim do relacionamento e da comunhio de vida em comum, justificando a conclu-
sdo da esséncia do matrimonio.

Para Pena Jr, caracteriza-se pelo fim do vinculo afetivo entre os conjuges e a
consequente ruptura da comunhio plena de vida, sem o propdsito da reconstitui-
cdo. Destaca que ocorre sem a interferéncia estatal, mas produz importantes efeitos,
assim como na separacao judicial.”

Cumpre destacar que separacdo de fato nao se confunde com separagio de
corpos, em que pese produzirem o mesmo efeito, qual seja, a extingdo da vida em
comum e, consequentemente, os deveres do casamento.*

A separacio de corpos € a separacio cautelar, determinada por ordem judi-
cial, o que serd melhor analisada no item adiante.

Para Maria Berenice Dias®!, a separacdo de fato e/ou a separacio de corpos
seriam instrumentos juridicos vilidos e suficientes para garantir os efeitos preten-
didos com a tese de manutencdo da separacao, qual seja, estabelecer um “prazo de
reflexio” para o casal, podendo, inclusive, ser consensual (judicial ou por escritura
publica). Nestas hipdteses, restariam suspensos os deveres do casamento e cessada
a comunicabilidade dos bens.*

Ressalta que em caso de reconciliagdo, tudo voltaria a ser como antes, sem
a necessidade de revogacao da separacio de corpos, resguardada, apenas, a partilha
patrimonial, em que se configurariam incomunicdveis, bens e dividas contraidas por
cada um dos conjuges individualmente neste periodo.

1 A separacio de fato produz a maior parte dos efeitos da separagio judicial, senao vejamos: 1) permite, por
exemplo, a modificacio ndo s6 da guarda dos filhos como do poder familiar; 2) autoriza o afastamento da pre-
suncdo de paternidade decorrente do casamento, até porque, “se eles estio separados de fato, ndo hia como
sustentar a base de probabilidade de que o marido seja pai do filho da mulher com a qual estd formalmente
casado; 3) o dever de assisténcia se transforma em obrigacao alimentar; 4) cessa o dever de coabitacio e fideli-
dade, podendo inclusive, os separados de fato, constituir unido estavel. S6 nio podem casar. PENA JR., Moacir
César. Direito das pessoas e das familias: doutrina e jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 226.

# A aludida diferenca foi enfrentada no voto vencido do Ministro Luiz Felipe Salomio, p. 34 e ora segue trans-
crita: “Ressalte-se que a separacio de fato e a separacio de corpus estio mantidas no sistema, até porque a
primeira “somente ocorre no plano fisico e extrajudicial, nio se confundindo com a separacio de direito ou
juridica, pois ndo gera os mesmos efeitos concretos. Na verdade, a separagdo de fato constitui uma separacio
informal, caracterizada pelo distanciamento corporal ou afetivo dos conjuges”. Com efeito, “a separagio de
fato estd valorizada diante da EC 66/2010, pois em muitos casos pode assumir o papel da antiga separagao
de direito” (TARTUCE, Fldvio. Ob. cit., p. 228). J4 a segunda remanesce como medida de prote¢do preventiva
da dignidade, “devendo ser adotada para evitar futuro atentado contra a personalidade de um dos consortes,
pouco interessando se jd hd sinais externos de violéncia. E uma salvaguarda a ampla protecio da personalida-
de (ndo s0 a fisica, mas também psiquica) dos esposos” (FARIAS, Cristiano Chaves. Op.cit., p. 397).”

! DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.308.

2 Tese ratificada por precedentes do STJ: REsp 86.302-RS e REsp 555.771/SP.
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4.4 SEPARAGCAO CAUTELAR

A separagdo cautelar era prevista no CPC/1973 dentre “as outras medidas
provisionais”, no art. 888, VI, entdo denominada “afastamento temporirios de um
dos conjuges da morada do casal”.”

Com o advento do novo CPC, € possivel afirmar que restou mantida a pos-
sibilidade de sua formulacio em juizo, com uma nova roupagem, denominada de
tutela de urgéncia, com espeque nos artigos 301 c/c 305 a 310, o que serd enfrentado
a posteriori.

Esta medida de natureza precdria tem por objetivo garantir a integridade
fisica e/ou psicofisica dos conjuges e filhos, em caso da insuportabilidade da vida
em comum do casal, com o afastamento de um deles do lar conjugal. A principio,
os efeitos da medida devem-se perdurar enquanto pendente a demanda principal
de divorcio ou separagdo, podendo ser revogada a qualquer momento, se outras
circunstancias advindas no curso do feito puderem justifici-la.

Para Cahali* nao é necessaria para seu deferimento a exposicao da causa de
pedir da acio de separagio ou divorcio, e sequer a comprovacio da insuportabilida-
de da vida em comum. Bastaria a demonstracio por meio de uma instru¢ao sumaria,
da existéncia de um conflito grave entre o casal, hipotese em que seria pertinente a
devida separacio de corpos.

A propria lei do divorcio preve a possibilidade de se determinar a separacao
de corpos por meio de medida cautelar.??

Por fim, cumpre mencionar que hd corrente permitindo a realizagao de se-
paracao de corpos de forma consensual, pela via administrativa, quando ausentes
menores e incapazes e presentes os demais requisitos legais, considerando a inexis-
téncia da vedacao na lei n°® 11.441/2007.%

% Para Ovidio A. Baptista da Silva o que se busca efetivamente com a medida ¢ o estado de separagao juridica dos
cOnjuges, que nada tem a ver com sua provavel mas nio necessiria separacio fisica que a ideia de afastamento
da morada do casal poderia sugerir. Em verdade, a provisional de separacdo de corpos ndo importa necessa-
riamente afastamento de um dos conjuges do domicilio conjugal. SILVA, Ovidio A. Baptista da. Do Processo
Cautelar. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.590.

2 CAHALI, Yussef Said. Divorcio e Separagao. 11.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 436.

5 Lein® 6.515/77 —art. 7°, § 1° - A separacio de corpos poderd ser determinada como medida cautelar.

% Cf. MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 217.
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5 EFEITOS PROCESSUAIS DA SEPARACAO APOS EC/66 E NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

5.1 ACOES DE FAMILIA

O Cddigo de Processo Civil Brasileiro — lei n® 13.105/2015, em agio ino-
vadora, reservou um capitulo destinado ao regulamento das demandas de familia,
nos artigos 693 a 699, objetivando estabelecer medidas especificas que devem ser
utilizadas nos processos em curso nas varas de familia, como o emprego de esforcos
para uma solu¢ao consensual do conflito, seja mediante a submissao imediata destas
a audiéncias de mediagio e conciliacio, seja pela possibilidade de suspensio do
processo; dentre outras.

Entretanto, convém salientar que as regras suso mencionadas, estio inse-
ridas no capitulo que regula os procedimentos especiais de jurisdicio contencio-
sa, consoante expressa disposicio do art. 693, a saber: “As normas deste Capitulo
aplicam-se aos processos contenciosos de divorcio, separacio, reconhecimento e
extin¢do de unido estavel, guarda, visitacdo e filiacio.”, sendo certo que os proce-
dimentos que nio envolvem lide foram regulados em capitulo proprio, nos artigos
731 a 734, o que ja restou esclarecido.

O que ¢ interessante notar ¢ que nas duas hipdteses ventiladas, a lei pro-
cessual menciona a manutencao da separacao como instituto juridico existente no
ordenamento vigente, o que fomenta a discussdo em voga.

Considerével parte da doutrina brasileira ja havia demonstrado razoes sufi-
cientes para extirpar a separagio como instrumento processual apto a terminacio
do casamento, apds a EC 66/2010, o que inclusive foi o fundamento do voto vencido
do primeiro precedente analisado. No entanto, com o advento do novo CPC, a dis-
cussio foi trazida a tona, em razio da sua expressa manutencio, servindo, inclusive,
como um dos argumentos — obter dictum, utilizados nos votos vencedores, vindo a
firmar a jurisprudéncia da Corte.

Esta é a razdo para que sejam tecidas algumas consideracoes importantes
a luz de uma interpretacio adequada da nova legislagio processual, de modo que
se torne vidvel a recepcio destas demandas junto ao 6rgio judicante, evitando pre-
juizos de custo e tempo as partes envolvidas, ora destinatirias de uma prestacao
jurisdicional eficaz.
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Neste jaez, e em especial com base nestes precedentes ora ventilados, é
conveniente considerar que o ajuizamento de uma acio de separacio judicial, seja
ela consensual ou litigiosa, implicard no dever do magistrado em recebé-la, apos
verificagdo das regras processuais pertinentes.

Nio seria razodvel admitir a recusa tio somente pelo fato de se tratar de
acdo de separacio, como a que motivou a formacio do primeiro precedente sub
examine, o que demandaria custo e ineficiéncia da prestacio jurisdicional, incompa-
tivel com as regras processuais vigentes e o proprio Estado democritico de Direito.

Assim sendo, compete analisar as possiveis etapas que o magistrado po-
deria/deveria determinar para a devida conducio do feito, apds o recebimento da
peticdo inicial, senio vejamos.

A primeira delas que se reputa uma das mais importantes etapas do proce-
dimento de acordo com a nova lei processual, seria a designagio de uma audiéncia
preambular, na forma do art. 694 do CPC, devendo ser presidida pelo juiz togado
que, na qualidade de gestor do processo, teria a possibilidade de alcancar o real
interesse das partes, podendo incentivar o acordo, ou encaminhar as partes para
submissio ao processo de mediacio e/ou conciliacio conforme o caso, para uma
possivel autocomposicio, quicd, com suspensao do processo.

Nesta primeira audiéncia com as partes, frise-se, a ser realizada pelo magis-
trado, representaria o primeiro ato processual apds o recebimento da peticao inicial,
garantindo a celeridade e a efetividade necessarias aos feitos de familia, mormente
aos conflitos existenciais. Nesta ocasido, podera ser auxiliado por expert do juizo de
modo que possa colher, ainda que de forma incipiente, o depoimento das partes e/
ou filhos, seja no ato ou mediante determinacio de estudo psicossocial, se aplicavel
a0 caso, que servird de supedaneo para as indispensaveis decisoes a serem tomadas
nesta fase.”’

Em caso de percepcio de alto grau de litigiosidade, o julgador disporia de
outras medidas processuais previstas em lei para determinar o prosseguimento do
feito na forma do artigo 697 do CPC, que ora serdo verificadas.

5.2 FLEXIBILIZAQAO PROCEDIMENTAL
E irrefragivel que o ajuizamento de demandas de separacio pode servir

como um subterfigio para deflagrar a lide ou iniciar uma tentativa de solugao con-
7 Cf. MEDINA, Valéria Julido Silva. Processo de Familia e o novo CPC. Curitiba: Jurui, 2017, p. 150-153.
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sensual que nao foi obtida extrajudicialmente entre as partes, em especial porque os
conflitos de familia envolvem demanda reprimidas, sentimentos que podem obsta-
culizar uma solugao ideal.

Diante desta inaptidao para resolucio dos proprios problemas, as partes
submetem ao Poder Jurisdicional tal desiderato, hipdtese em que o juiz dispde de
uma ferramenta processual perfeita para conduzir o processo de acordo com as
peculiaridades da causa, qual seja, a flexibilizacio procedimental, de acordo com o
disposto no artigo 139, VI*® do novo CPC.

Nio ¢é demasiado registrar que a aludida flexibilizacio encontra espeque,
ainda, no principio da eficiéncia, sufragado pelo artigo 8° da lei processual®, que
garante uma “permissao” ao magistrado para aplicar o melhor direito ao caso con-
creto.*

Esta ¢ a razio para se sustentar pela necessidade de o juiz designar uma
audiéncia inaugural, presidindo-a, tdo logo receba a peticio inicial da acio de sepa-
racao judicial, de modo que possa obter contato direto com as partes, indagando-as
acerca da real intencdo da demanda, se apenas para justificar os efeitos patrimoniais
ou, de fato, obter um “prazo de reflexdo”, hipotese em que poderd, no primeiro
caso, converté-la em divorcio e fazer a partilha de bens, e no segundo, recebé-la
como uma separacio cautelar, e/ou como uma tutela antecipada que possa se tornar
estabilizada, competindo as partes requerer a qualquer momento sua conversio em
divorcio.

E nao ¢ s0. Na aludida audiéncia, o juiz poderia avaliar as circunstancias da
causa e, inclusive, colher provas para andlise de eventual pedido de tutela de ur-
géncia, qualificando-a como uma justificacio, de modo a permitir uma analise mais
apropriada da lide e a devida fundamentacio a estes pedidos.

Neste diapasio, cumpre demonstrar as novas regras acerca das tutelas pro-
visorias trazidas pelo novo CPC.

# Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢oes deste Codigo, incumbindo-lhe: [...] VI - dilatar
0s prazos processuais e alterar a ordem de producio dos meios de prova, adequando-os as necessidades do
conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito;

¥ Art. 80. Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, res-
guardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade,
a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

3 A eficiéncia € uma nocdo relacionada com o desempenho de entes privados consistindo num vinculo entre
custo e resultado, ou na relacio entre finalidades lucrativas e utilizacdo dos recursos disponiveis. Em outras
palavras, a eficiéncia na atividade econdmica estd presente se houver, a um sé tempo, aumento dos ganhos e
diminuicdo dos custos. [...] O Principio da eficiéncia estd relacionado com a gestio do processo e com o prin-
cipio da adequacio. O juiz, para livrar-se da rigidez procedimental e para ajustar o processo as peculiaridades
do caso deve adaptar o procedimento, mas deve fazé-lo de modo eficiente. CUNHA, Leonardo Carneiro da. A
previsao do principio da eficiéncia no projeto do novo Cédigo de Processo Civil brasileiro. 2014. Disponivel
em: www.academia.edu. Acesso 10 abr 2017.
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5.3 TUTELAS PROVISORIAS

Em grande parte das demandas de familia, em razio da peculiaridade dos
direitos envolvidos, hd pedido de tutela de urgéncia, seja de natureza cautelar, seja
antecipada, o que empreende uma decisio judicial imediata, sob pena de se causar
possiveis danos irrepardveis aos jurisdicionados.

O novo CPC traz a baila uma cldusula geral denominada ‘Tutelas Provis6-
rias’, no livro V da parte geral, nos artigos 294 a 311, das quais se incluem as tutelas
de urgencia (cautelar e antecipada) e as de evidéncia, o que merece uma andlise
mais detalhada.

As tutelas de urgéncia subdividem-se em cautelar ou antecipada, que po-
derdo ser concedidas em cardter antecedente ou incidental. Nao houve qualquer
alteragdo na caracterizacdo dos institutos, mantendo-se a esséncia de satisfatividade
nos pedidos de tutela antecipada e de instrumentalidade nos cautelares, sendo veri-
dica a fungibilidade entre elas, consoante o disposto no paragrafo unico do art. 305.
Contudo, no que tange ao procedimento para a formulacio em juizo, considerivel
mudanca foi verificada.

Cumpre destacar que inexiste atualmente a necessidade de ajuizamento
de duas demandas em caso de pedido cautelar antecedente a demanda principal,
devendo o autor apenas aditar seu pedido principal a este cautelar anterior (arti-
gos 305 a 310), podendo, outrossim, formuld-lo em cardter incidental, por simples
peticdo no curso da demanda, sem a necessidade de pagamento de despesas adicio-
nais (artigos 294 e 295), ou através de pedido cumulado na propria peca vestibular
(artigos 300 a 302).

Jaatutela antecipada, que se trata do préprio pedido principal da demanda,
podera ser formulada de forma antecedente (artigos 303 e 304); ou na peticao inicial
(artigos 294 e 295), destacando que sua alteracao ou formulagio a posteriori, sub-
meter-se-4 as regras processuais validas para alteracio do pedido ou causa de pedir,
dispostas no art. 329.

E interessante notar uma consideravel alteracio legislativa no que tange a0
pedido de tutela antecipada antecedente, como mecanismo apto para a obtencio de
uma medida de urgéncia, pelo que a lei exige apenas a exposicio da lide, do direito
que se busca realizar, bem como, a narrativa do perigo de dano ou risco ao resultado
util do processo, na qual o autor podera aditar a peticao inicial para a formulagio de
outro(s) pedido(s) principal(is).
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£ possivel, ainda, que o requerente nio tenha interesse na propositura de
uma demanda principal, limitando seu pedido a esta tutela antecedente que, se de-
ferida, pode nao ser obstada pelo demandado e tornar-se estivel, na forma do artigo
304. A referida estabilidade pode ser revista, reformada ou invalidada por qualquer
das partes, no prazo de dois anos, mas a mesma nao sofre os efeitos da coisa julgada.

Ante as consideragoes supra, ¢ forcoso admitir que se tenha na separagio,
como causa de pedir, algum fundamento relevante que justifique o pedido de uma
tutela provisoria, inclusive a propria separacao de corpos e/ou afastamento do ou-
tro conjuge do lar, hipotese em que poderd ser requerida, de acordo com as novas
regras processuais, como tutela antecipada ou cautelar, mediante outro pedido na
peca vestibular em conjunto com o principal, ou por intermédio de medida antece-
dente. Hi que se notar que, se houver inten¢io na estabilizacio da tutela, haverd a
necessidade de formulagio do pedido antecedente na forma dos artigos 303 e 304,
nao se podendo valer da cautelar, eis que inexiste tal previsao legal.

Por fim, € preciso esclarecer o que se trata de tutela de evidéncia, destacando
desde ji que a propria expressio evidencia a relativa certeza que detém o julgador
para antecipar o provimento final, baseado em prova documental, tese firmada em
julgamento de recursos repetitivos e/ou para evitar delongas desnecessarias, objeti-
vando garantir celeridade, efetividade e integracdo da decisido no caso concreto ao
ordenamento juridico, independentemente de perigo de dano ou risco ao resultado
util do processo, na exata forma do artigo 311.

Destarte, podem-se perceber algumas situagoes em que o juiz podera julgar
com fulcro na evidéncia nas demandas de separacio, v.g., se perceber que seu mo-
tivo € apenas a divisio patrimonial, e a prova for incontroversa, podera julgar esta
demanda, na forma do art. 311, IV, fixando o marco inicial da separagio e a partilha
de bens.

5.4 COLABORACAO PROCESSUAL

Outra medida importante que podera ser tomada pelo juiz ao receber uma
acao de separacio judicial, consiste no seu dever de incentivar a atividade cooperada
das partes, na exata forma do artigo 6° do CPC*, o que também podera ser obtida
por meio da designacao da aludida audiéncia inaugural do procedimento.

31 Art. 60 Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razodvel,
decisio de mérito justa e efetiva.
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Nio é demasiado lembrar que o artigo 357, § 3° do novo CPC* incentiva
esta conduta cooperativa do magistrado na colheita de provas, em especial quando
se trata de matéria de alta complexidade, como as verificadas nas demandas de fa-
milia, competindo-lhe criar mecanismos processuais que justifiquem tal desiderato.

Por esta razdo, ndo se verifica qualquer Obice na designacio na audiéncia
vestibular do procedimento, hipétese em que o juiz atuard como incentivador da
atividade cooperada das partes, ora encaminhando-as para sessoes de mediacio e/
ou conciliacdo, judiciais ou extrajudiciais com profissionais que elas possam esco-
lher; ora nomeando experts (psicologos, assistentes sociais, colaboradores etc.) para
conducio apropriada do litigio, se perceber que o alto grau de litigiosidade nio
possibilitard a devida solucio.

Nestes casos, poderd por meio da flexibilizacdo procedimental suso propos-
ta, determinar a conversio do procedimento para colheita de provas com auxilio de
perito do juizo em conjunto com outros profissionais de confianga das partes, sem
prejuizo de designacio de novas audiéncias para avaliacoes futuras da situacio em
apreco.

Frise-se que todas estas medidas deverdo ser tomadas com conjunto com
as partes, as quais lhes serio expostos conhecimentos acerca dos procedimentos
aplicados e/ou respectivas técnicas, para uma solucao a contento de suas causas.

Tais medidas podem e devem ser verificadas em quaisquer demandas de
familia, ndo se furtando sua aplicagio as demandas de separacio, ora em andlise.
Ademais, o magistrado pode verificar que o conflito envolve nio s6 questoes patri-
moniais, mas também desavencas de cardter existencial, inclusive envolvendo inte-
resses de menores, hipotese em que estas medidas serdo ainda mais importantes
de serem tomadas para evitar potencializacio dos inequivocos prejuizos ja sofridos
pelas partes.

Esta ¢ a tonica do novo CPC, competindo a0 magistrado em juizo de conve-
niéncia e oportunidade, perseguir a busca de uma solucio ideal para os complexos
conflitos familiares, em especial em atividade cooperada, o que ¢ ratificado pelos

artigos 190 e 191%.

32 Art. 357. Nio ocorrendo nenhuma das hipéteses deste Capitulo, deverd o juiz, em decisio de saneamento e
de organizacdo do processo: [...] § 3° Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito,
devera o juiz designar audiéncia para que o saneamento seja feito em cooperagio com as partes, oportunidade
em que o juiz, se for o caso, convidara as partes a integrar ou esclarecer suas alegagoes.

5 Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicio, ¢ licito as partes plenamente
capazes estipular mudancas no procedimento para ajusti-lo as especificidades da causa e convencionar sobre
os seus Onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.

Paragrafo Gnico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a validade das convencdes previstas neste
artigo, recusando-lhes aplicacio somente nos casos de nulidade ou de insercio abusiva em contrato de adesao
ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacio de vulnerabilidade.

Art. 191. De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar calenddrio para a pritica dos atos processuais,
quando for o caso.
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6 CONCLUSAO

Os precedentes em voga trazem a tona a rediscussio acerca do cabimen-
to ou nio das demandas de separacao judicial no ordenamento brasileiro, apds o
advento da EC 66/2010, visto que instituiu a possibilidade do divorcio direto sem
qualquer requisito temporal ou discussio de culpa, bastando a falta de amor e/ou
afeto como requisito para a dissolucao do casamento.

£ forcoso concluir que mesmo que os conjuges queiram um “prazo de re-
flexio” para amadurecer a ideia do rompimento definitivo do vinculo conjugal, o
instituto da separacdo judicial (consensual ou litigiosa) ainda seria desnecessario,
uma vez que tanto a separagao de fato, quanto a separacio de corpos, serviriam para
proteger os interesses envolvidos, eis que suspendem os deveres do casamento e
finalizam a comunicabilidade dos bens. Em consequéncia, poderiam decorrer duas
situacdes: a reconciliagio do casal, restabelecendo o vinculo anterior, 0 que nio
precisaria sequer de pedido de revogacio em caso de separacio de corpos; €, a pos-
sibilidade de se formular o pedido de divércio direto, caso entendam pelo inevitavel
fim do relacionamento.

No entanto, com base nos precedentes sub examine, valendo-se do método
de abordagem indutivo, em que pese ainda estarem pendentes de ratificacio ou nio
pelo Supremo Tribunal Federal, restou encampado o instituto da separacio como
veiculo processual apto a ser perquirido por intermédio de a¢do judicial.

Neste jaez, cumpre a0s 6rgaos judiciais encontrar um mecanismo para ade-
qui-lo a atuais vertentes processuais, de modo que seja possivel garantir maior efe-
tividade aos jurisdicionados, sendo vedada sua rejeicao, sob pena de afronta nao s6
a celeridade e a efetividade, como também aos preceitos de estabilidade, coeréncia
e integridade que sdo talhados pelo novel CPC.

Por estas razoes, sio trazidas a tona algumas sugestoes praticas que possam
garantir o recebimento destas demandas de separagio judicial, pelo magistrado,
conduzindo-as para uma solucio satisfatoria, evitando os indesejveis atos deciso-
rios desprovidos de efetividade que s6 emperram e desprestigiam a prestacao juris-
dicional. Vejamos: a designacio de audiéncia inaugural com as partes e o juiz togado
que, na qualidade de gestor do processo, terd o condiao de obter a real intencio na
aludida demanda, podendo determinar a conversio do procedimento em divorcio,
se perceber que se trata de discussio patrimonial, definindo data da separacio de
fato e possiveis bens a serem partilhados, se nio houver necessidade de producio
de outras provas; sem prejuizo, serd possivel, neste ato, analisar os pedidos de tu-
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telas provisorias, inclusive fazendo as vezes de audiéncia de justificacio; podera de-
terminar o encaminhamento das partes para sessao de mediacio se perceber que os
mesmos precisam de um “prazo de reflexdo” para amadurecimento acerca da certeza
sobre o fim do relacionamento; e, ainda, realizar atividade cooperada com as partes
para apuracao de provas, de acordo com o grau de litigiosidade da demanda; ou, de-
terminar uma possivel inversao procedimental caso perceba necessiria ao deslinde
da controvérsia, com base no principio da eficiéncia, objetivando obter o maximo de
elementos (defesa, provas etc.) para evitar o ajuizamento de outra demanda futura,
inclusive com incentivos constantes de conciliacao.

E forqoso concluir que com este “novo olhar” da magistratura sobre estas
demandas, aplicando-se 0s mecanismos processuais existentes na nova lei, uma me-
lhor prestacio jurisdicional sera realizada e os conflitos solucionados de uma forma
muito mais propicia as suas peculiaridades.
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