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RESUMO: A pesquisa objetiva analisar o fim do instituto da separacdo
judicial e seu efeito com relacdo ao principio da autonomia privada no
Direito de Familia. Apés a promulgacdo da Emenda Constitucional n° 66,
que alterou o artigo 226, 8§ 6°, da Constituicdo Federal, e facilitou a ruptura
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1.167.478/RJ, paradigma do tema 1053, estabelecendo o desaparecimento
da separacdo judicial no Brasil como instituto autbnomo. Conclui que o fim
da separacdo judicial como instituto autdnomo prejudica a autonomia
privada no sistema familiarista. O método utilizado é o hermenéutico,
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ABSTRACT: The research aims to analyze the end of the institute of
judicial separation and its effect in relation to the principle of private
autonomy in family law. After the enactment of Constitutional Amendment
No. 66, which amended Article 226, § 6 of the Federal Constitution and
made it easier to break the marriage bond in Brazil by divorce, regardless of
prior separation, there was a real debate in doctrine and jurisprudence about
the permanence of judicial separation and its limits in our system. Since
1977, our Family Law has undergone significant transformations. From an
anti-divorce system, prior to Constitutional Amendment 9 of 1977, we have
moved on to a full divorce system that allows marriage and divorce to take
place on the same day. The enactment of Constitutional Amendment
66/2010, despite demonstrating the strengthening of private autonomy in
family law, brought about a heated debate in doctrine and in the courts about
whether or not to maintain judicial separation in our country, which was
resolved in November 2023 by the STF in Extraordinary Appeal 1.167.478
/ RJ, paradigm of theme 1053, establishing the disappearance of judicial
separation in Brazil as an autonomous institute. It concludes that the end of
judicial separation as an autonomous institute undermines private autonomy
in the family system. The method used is hermeneutic, based on an analysis
of legislation, doctrine and case law.
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1 INTRODUCAO

A pesquisa tem por objeto analisar a separacao judicial em nosso sistema juridico,
apos a promulgacao da Emenda Constitucional n°® 66, que facilitou a ruptura do vinculo
matrimonial no Brasil por meio do divorcio, bem como o julgamento do Recurso
Extraordinario 1.167.478/RJ, paradigma do tema 1053, e 0 seu impacto sobre o principio
da autonomia privada em sede de Direito de Familia.

De fato, ao retirar a obrigatoriedade da observancia do prazo de 1 (um) ano apos
prévia separacdo judicial ou o prazo de 2 (dois) anos de separacéo de fato do casal, para
a obtencdo do divdrcio, como constava no artigo 226, § 6° da Constituicdo Federal de
1988 em sua redacdo original, o sistema juridico patrio desburocratizou ainda mais a
ruptura da familia formada pelo casamento.

Assim, nos ultimos 47 anos, o direito civil brasileiro passou de um sistema
antidivorcista - pois anteriormente a Emenda Constitucional n° 9 de 1977, o divércio ndo
era permitido no Brasil - para um sistema divorcista pleno, em que teoricamente é possivel
que a pessoa se case de manha e se divorcie a tarde no mesmo dia, sem a necessidade de
respeitar nenhuma amarra criada pelo legislador, com o objetivo de “proteger a familia
brasileira”.

Contudo, apesar de promover a plena autonomia privada da pessoa, de permanecer
casada com guem e enquanto quiser, em consonancia com os valores constitucionais mais
solidos para a formacdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a supressdo do instituto
da separacéo judicial do texto constitucional fomentou uma discusséo acerca do destino
dessa categoria juridica.

Vale dizer, ap6s a promulgacdo da Emenda Constitucional n® 66, vozes
contundentes da doutrina nacional, acompanhadas pela jurisprudéncia, passaram a
defender a tese de que o instituto da separacao judicial havia desaparecido do sistema,
mesmo ndo ocorrendo a revogacao expressa dos artigos do Codigo Civil de 2002 que
disciplinam essa categoria juridica.

Consigne-se que o Cadigo de Processo Civil de 2015 manteve, em alguns textos
normativos, a mencgéo expressa a separacao judicial.

Nada obstante ter sido defendida por alguns doutrinadores, ap6s a Emenda

Constitucional n° 66 de 2010, a separagéo judicial, em novembro de 2023, foi banida de
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nosso sistema apos o julgamento do Recurso Extraordinario 1.167.478/RJ, paradigma do
tema 1053.

No entanto, em nossa opinido, como procuraremos demonstrar, tal decisdo vai de
encontro a evolugdo do direito de familia, uma vez que arrefece a autonomia privada dos
conjuges, tdo defendida nos ultimos anos pela doutrina familiarista.

A titulo de problema, a perfazer o objeto-alvo da pesquisa, estipula-se a
localizacdo precisa da 6tima exegese extraivel do ordenamento juridico quanto (a) ao
artigo 226, 8§ 6°, da Constituicdo Federal de 1988 e suas consequéncias apds modificacdo
pela Emenda Constitucional n® 66/2010 e (b) os reflexos da decisdo emanada no Recurso
Extraordinario 1.167.478/RJ, paradigma do tema 1053, sobre o principio da autonomia
privada no Direito de Familia.

No tocante a estrutura, inicia-se a pesquisa com a abordagem acerca da
constitucionalizagdo do direito e sua influéncia no Direito de Familia. Posteriormente, se
tratard dos aspectos historicos do divorcio e a separacao judicial no Brasil e, em seguida,
sera feita uma analise acerca do principio da autonomia privada e seu enfraquecimento,
apos a decisdo prolatada no Recurso Extraordinario 1.167.478/RJ, paradigma do tema
1053, no sistema familiarista.

O método utilizado € o hermenéutico, com base na legislacdo, doutrina e
jurisprudéncia.

Tem-se como hipotese que o banimento do instituto da separacao judicial de nosso

sistema enfraquece a autonomia privada.

2 A EVOLUCAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E SUA INFLUENCIA
NO DIREITO DE FAMILIA

O Direito é 0 mais eficaz instrumento de controle social, utilizado pelo Estado,
para possibilitar uma convivéncia harmonica entre as pessoas.

O Direito privado, notadamente, o Direito de Familia, possui uma vinculagéo
direta com os valores aceitos e vigentes por uma especifica sociedade em um determinado

momento historico.l A Constituicdo Federal de 1988 tem um papel fundamental na

1 BRASILEIRO, Luciana; GIRARDI, Viviane. Direito de Familia na atualidade: familias simultaneas. In
Direito Privado contemporéaneo. Estudos dedicados a Zeno Veloso. Revista do Advogado, n® 151, p. 82-91,
set. 2021, p. 83.
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profusdo desses valores em nossa sociedade, principalmente pelo fato de ser dotada,
hodiernamente, de forca normativa. A consideracdo da forca normativa da Constituicéo,
no entanto, é algo relativamente recente.

Assim, perceptivel € o motivo pelo qual o Estado e a sociedade se preocupam
tanto com a familia, fato este exteriorizado pelo caput do artigo 226, de nossa Lei
Suprema, onde se 1€ que a familia, “base da sociedade, tem especial protecao do Estado™.

Nas licdes de Paulo Lobo:

A familia atual passou a ter a protecdo do Estado e da sociedade,
constituindo essa protecdo um direito subjetivo puablico, oponivel ao
préprio Estado e a sociedade. A prote¢do juridica da familia é, hoje,
principio universalmente aceito e adotado nas constitui¢des da maioria
dos paises, independentemente do sistema politico ou ideoldgico. A
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, votada pela ONU em 10
de dezembro de 1948, assegura as pessoas humanas o direito de fundar
uma familia, estabelecendo o art. 16.3: “A familia é o ntcleo natural e
fundamental da sociedade e tem direito & prote¢do da sociedade e do
Estado”. Desse dispositivo defluem conclusdes relevantes: a) familia nao
é sO aquela constituida pelo casamento, tendo direito todas as demais
entidades familiares socialmente constituidas; b) a familia ndo é célula
do Estado (dominio da politica), mas da sociedade civil, ndo podendo o
Estado trata-la como parte sua.?

Pode-se afirmar, historicamente, que o constitucionalismo se expressa por meio
do Estado de direito que se consagra na Europa, durante o século X1X, com adogdo ampla
do modelo universalizado pela Revolucdo Francesa: separacdo de Poderes e tutela dos
direitos individuais. Esse modelo baseou-se no principio da legalidade e sobre o
monopolio estatal da producdo juridica. A norma legislada se transforma em fator de
unidade do Direito e estabilidade, cujo fundamento tem natureza positivista. O papel da
doutrina e jurisprudéncia se torna somente descritivo.?

Nesse momento historico o apelo aos principios, que representam a porta de
entrada dos valores mais importantes da sociedade, é ainda bem pequeno.

O reconhecimento acerca da normatividade dos principios constitui fenémeno
recente, tendo percorrido uma trajetoria historica longa, desde o jusnaturalismo onde se

estabeleciam fora do direito, no campo da ética e dos valores, passando pelo positivismo,

2 LOBO, Paulo. Direito Civil. Familias. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022, v.5, p. 17.
3 OLIVEIRA, Gustavo Henrique de. Responsabilidade civil: do seu abrandamento a luz da nova sistematica
brasileira. Jurua: Curitiba, 2017, p. 106.
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quando sdo unidos ao direito objetivo como fontes subsidiérias para a integralizacdo de
lacunas, até aportarmos ao poOs-positivismo (atual fase), em que os principios se
equiparam as demais categorias normativas.*

Nas licdes de Ricardo Guastini, a ideia da separacdo conceitual entre Direito e
moral é um componente marcante do positivismo juridico chamado metodol6gico, ou
seja, aquela forma de ver segundo o qual o Direito pode ser descrito e individualizado em
termos cientificos sem valoragdes morais®.

O pobs-positivismo, por outro lado, representou um dos marcos do
neoconstitucionalismo, que ganha forca a partir da Segunda Guerra Mundial e consagra
a ideia de que os principios constitucionais devem influenciar toda a interpretacdo do
direito infraconstitucional, o que produziu reflexos enormes no Direito de Familia, local
em que a dignidade da pessoa humana é mais sentida.

E é propriamente no Direito de Familia onde mais se sente a influéncia dos
principios que a nossa Carta Magna “consagra como valores sociais fundamentais, os
quais ndo podem se distanciar da atual concepcdo da familia, que tem sua feicdo
desdobrada em multiplas facetas.”®

A evolugéo do constitucionalismo culminou com o reconhecimento de supremacia
da Constituigcéo - de um Estado constitucional de direito -, de consideragéo de sua forca
normativa e, nesse contexto, verifica-se uma nova filosofia de hermenéutica e aplicacao
do direito identificado como po6s-positivismo.

O pos-positivismo é a superagdo do legalismo, ndo com busca de ideias
metafisicas ou abstratas, mas em virtude da admissdo da existéncia de valores
compartilhados por toda a sociedade. Esses valores, comungados por toda a sociedade,

“materializam-se em principios, que passam a estar abrigados na Constitui¢io”.’

4 DELGADO, Mario Luiz. Responsabilidade Civil por Violagdo do Direito Fundamental a Busca da
Felicidade: Reflexdes sobre um Novo Dano. In: Responsabilidade Civil 50 anos em Portugal e 15 anos no
Brasil. Coordenadores: Francisco Arthur de Siqueira Muniz e Mafalda Miranda Barbosa. Editora
Juspodivm: Salvador, 2017, p. 357-358.
5 GUASTINI, Ricardo. Os principios constitucionais como fonte de perplexidade. In: TEIXEIRA,
Anderson Vichinkeski; OLIVEIRA, Elton Somensi de (Orgs.). Correntes contemporaneas do pensamento
juridico. Barueri/SP: Manole, 2010, p. 57.
® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017,
p. 51.
" BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicagdo da Constituigdo. Fundamentos de uma Dogmética
Constitucional Transformadora. 7. Ed. S8o Paulo: Saraiva, 2010, p. 328.
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Os fendmenos indicados acima e sucedidos nas ultimas décadas — catalisadores
do denominado neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional - ocasionaram um
processo pleno de constitucionalizacdo do Direito, que se visualiza a partir de um efeito
expansivo das normas constitucionais que, como regras e principios, passam a disciplinar
a interpretacéo e a validade de todo o sistema infraconstitucional .®

A consequéncia dessa “for¢a”, nas ligdes de Daniel Sarmento, se apresenta por
meio da seguinte faceta: os principios e valores de nossa Constituicdo Federal penetram
em todo o sistema juridico, determinando uma “filtragem” constitucional do
ordenamento, vale dizer, a releitura das categorias e conceitos dos mais variados ramos
do Direito a luz da Constitui¢io.®

Né&o foi, obviamente, diferente com relacdo ao Direito Civil e, principalmente, ao
Direito de Familia, pois receberam a influéncia desse fenémeno de constitucionalizagdo
do direito, o que representou a mudanca de paradigma do Direito de Familia, ainda mais
pela consagracdo do principio da dignidade da pessoa humana, que culminou com o
reconhecimento de uma funcdo social a familia, - como entidade idealizada para
promover a realizacio dos projetos pessoais de seus membros - e sua repersonalizagio.”

De fato, a dignidade da pessoa humana se manifesta notadamente por meio da
protecdo dos direitos fundamentais, promove a despatrimonializacdo do direito e a sua
consequente repersonalizacdo e produz, juntamente com o principio da solidariedade,
uma série de alteragdes na interpretacdo de ramos importantes do direito civil,
notadamente do Direito de Familia.

“Ora, ndo ha ramo do Direito Privado em que a dignidade da pessoa humana tem
maior ingeréncia ou atua¢io do que o Direito de Familia.”!

Essa leitura constitucional do Direito de Familia, permitiu que antes mesmo da

entrada em vigor do Codigo Civil de 2002, aquele modelo de familia hierarquizado e

8 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito (O triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). In: SARMENTO, Daniel Antonio de Moraes; SOUZA NETO, Claudio
Pereira (Orgs.). A constitucionalizacdo do direito: fundamentos teéricos e aplicagdes especificas. Rio de
Janeiro: Lumern Juris, 2007, p. 2016-217.

® SARMENTO, Daniel. Ubiquidade Constitucional: Os dois lados da moeda. In: SARMENTO, Daniel
Antonio de Moraes; SOUZA NETO, Claudio Pereira (Orgs.). A constitucionalizacdo do direito:
fundamentos teoricos e aplicagdes especificas. Rio de Janeiro: Lumern Juris, 2007, p. 122.
YGAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Direito de
Familia. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022, p. 24.

1 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Direito de Familia. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2022, p. 26.
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discriminatorio, que vigorava entre nds em virtude do Cddigo Civil de 1916, deixasse de
existir, entrando em seu lugar uma modelo de familia democréatica e isonémica.

Esse fendbmeno de constitucionalizacdo do Direito de Familia é reconhecido no
direito comparado. As grandes evolugBes por que passa o Direito de Familia argentino
tem como fundamento esse fendmeno de reconhecimento da influéncia da Constitui¢do
no direito infraconstitucional.

Ja o principio da solidariedade, fundamental para o Direito de Familia, extraido
do artigo 3°, I, da Carta Magna, quando aduz serem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil construir uma sociedade livre, justa e solidaria, reflete, ao sistema
do Direito de Familia a nogio de preocupacéo e ajuda com o outro.™

No nucleo familiar, a solidariedade familiar deve ser compreendida como
solidariedade reciproca dos cénjuges e companheiros, principalmente no que tange a
assisténcia material e moral. Em relacdo aos filhos, a solidariedade corresponde a
exigéncia da pessoa de ser cuidada até o atingimento da idade adulta, vale dizer, de ser
educada, mantida e instruida para sua formacao social plena. A Convencéo Internacional
sobre os Direitos da Crianga insere a solidariedade entre os principios a serem respeitados,
0 que se reproduz no ECA (art. 4.1

A constitucionalizagdo do direito envolve dois fendmenos diversos, quais sejam:
em primeiro lugar, a nossa Carta Magna prevé em seu bojo categorias juridicas classicas
de todos os ramos do direito, ainda que ndo tenham esséncia de matéria constitucional.

O artigo 226, de nossa Constituicdo Federal, evidencia esse fendmeno, porquanto
ao trazer a espinha dorsal do Direito de Familia para o seu contetdo, faz referéncia, em
rol ndo taxativo, de alguns dos institutos juridicos mais relevantes desse sensivel ramo do
direito.

Esse fenbmeno envolve, em segundo lugar, uma primazia dos principios
constitucionais - portadores dos valores mais importantes para a sociedade — quando da

interpretacdo das leis infraconstitucionais.

12 CARLUCCI, Aida Kemelmajer; HERRERA, Marisa. Perspectiva Constitucional-Convencional de la Ruptura
Matrimonial: EI Divorcio sin Expresion de Causa en el Nuevo Régimen Juridico Argentino. Revista Thesis
Juris, 2016. Disponivel em: file:///C:/Users/Usuario/Downloads/9073-51379-1-PB.pdf. Acesso em:
10/03/2023, p. 220.

8 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Direito de Familia. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2022, p. 26.

14 LOBO, Paulo. Direito Civil. Familias. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2022. v.5, p. 63.
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Um exemplo desse segundo aspecto da constitucionalizagéo do direito na seara do
Direito de Familia, foi o julgamento da ADPF n° 132-RJ, que reconheceu como entidade
familiar a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, efetivando uma interpretacédo
conforme a Constituicéo ao artigo 1.723'° do Cadigo Civil, no sentido de afastar qualquer
significado que obstaculize o reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo, desde que preenchidos os requisitos previstos nesse enunciado normativo.®

Um outro exemplo bem mais recente desse segundo aspecto de
constitucionalizagdo do direito civil foi o julgamento do Agravo no Recurso
Extraordinario n. 1.309.642/SP, tema 1.236, em que se fixou a seguinte tese de
julgamento: “Nos casamentos e unides estaveis envolvendo pessoa maior de 70 anos, o
regime de separacdo de bens previsto no artigo 1.641, Il, do Codigo Civil, pode ser
afastado por expressa manifestacdo de vontade das partes mediante escritura publica.”’

Ambas as decisdes provocaram uma interpretacdo conforme a constituicdo tanto
do artigo 1.723, que define a unido estavel, quanto do artigo 1.641, Il, ambos do Cddigo
Civil, sendo que este segundo dispositivo trata da obrigatoriedade do regime da separacao
de bens no casamento.

Importante dizer que foram utilizados como fundamentos constitucionais nos dois
julgados acima, dentre outros principios, a dignidade da pessoa humana e a isonomia.

Nesse sentido, e com relacdo a esse ultimo julgado, verifica-se o fortalecimento
de um principio extremamente importante que, cada vez mais vem ganhando espaco no
ambiente do Direito de Familia, que é o principio da autonomia privada, decorréncia
direta da liberdade, estampada como direito fundamental individual.

No Direito de Familia, como é cedico, o Estado-juiz exerceu sempre uma
intervencdo maior na dindmica familiar, impondo restri¢fes e freios nessa liberdade de

acdo, “mirando sempre a defesa da célula familiar.” Com a consagracao do principio da

15 “prt, 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estdvel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de
familia.”

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 132.
Relator: Ministro Ayres Britto. 2011. p. 32. Brasilia. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=628633>. Acesso em 3/04/2023.
1" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 1.309.642
SAO PAULO. Relator: Ministro Luis Roberto Barroso. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15365774108&ext=.pdf. Acesso em 8/10/2024.
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dignidade da pessoa humana, pela Carta Politica de 1988, em seu art. 1°, 111, promoveu-
se uma maior liberdade de atuacdo da pessoa no ambiente familiar ao valorizar o
individuo e suas conexdes juridicas.*®

Uma vez que o principio da autonomia privada, em nossa opinido, é extremamente
importante para fundamentar a ideia central deste artigo, teceremos maiores detalhes

posteriormente acerca dele.

3 ASPECTOS HISTORICOS DO DIVORCIO E A SEPARACAO JUDICIAL NO
BRASIL

A questdo referente a ruptura do casamento é tema que sempre esteve presente nas

sociedades mais antigas, mesmo antes do cristianismo.

Entre os astecas, a Unica forma de se dissolver o casamento era por sentenca.
Perante o Cddigo de Manu, havia a figura do repudio, se a mulher fosse estéril durante
oito anos, ou se ndo tivesse filho vardo. Na Grécia so se admitia, a principio, o divorcio
por esterilidade, posteriormente por desejo do marido, por vontade da mulher e pelo
muatuo consentimento. Entre os hebreus o repudio era admitido no caso de adultério;
esterilidade prolongada por dez anos; defloramento; violacdo da lei mosaica; enfermidade
contagiosa; auséncia prolongada; inobservancia do dever conjugal. Na Babil6nia, era
livre o repudio para 0 homem e limitado para a mulher, facultando-a novo casamento,

quando abandonada ou seviciada.®

No Direito Romano, como o casamento tinha base nitidamente consensual, a sua
dissolucdo ocorria com a simples inten¢cdo de ndo mais permanecer como marido e
mulher. O repudio era uma declarag¢do unilateral, no sentido de ndo querer continuar
casado. Téo somente a manifestacdo de vontade de um dos conjuges, intencionado a

finalizar o matrimonio, era suficiente para a sua dissolugéo.?°

18 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 13. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 102.

19 CAHALLI, Yussef Said. Divorcio e Separacao. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, tomo |, p.
23.

20 RIVAS, Maria Leoba Castafieda. EI Divorcio sin Causa Rompe la Organizacion de la Familia y
Desprotege a sus Miembros. Revista de Derecho Privado, 2012. Disponivel em:
file:///C:/Users/Usuario/Downloads/7248-6553-1-PB%20(1).pdf. Acesso em 09/03/2023, p. 69.
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Nada obstante ter o Cristianismo tolerado o divorcio nos primeiros séculos, é
evidente que a Igreja reagiu, desde logo, contra a dissolubilidade do casamento, tendo
como ponto de partida a parabola de Cristo (“Nao separe o homem o que Deus uniu”).
Contudo, reconhece-se divergéncia entre os evangelistas quanto a hipdtese de o adultério

poder ou n&o ser causa de rompimento do vinculo.?

A ideia de indissolubilidade do casamento, transmitida pela Igreja, influenciou

sobremaneira 0 nosso sistema juridico até 1977, ano em que surge o divorcio no Brasil.

Nesse sentir, apesar de gozar do atributo da permanéncia, o casamento, a partir de
1977, torna-se dissoltvel no Brasil. E evidente que todo projeto afetivo, inclusive o
casamento, tem uma tendéncia a permanéncia. Dificilmente nos depararemos com um
casamento celebrado com pensamentos a dissolucdo. E necesséario entender, nada
obstante, que muito mais relevante do que a manutencao de um casamento que ndo atenda

mais suas finalidades é o respeito as liberdades e garantias individuais dos conjuges.??

Dentro desse contexto, surge o divércio no Brasil, com o objetivo de salvaguardar
a liberdade das pessoas de exercerem a autodeterminacio® e seguirem seus projetos de

vida.

E importante dizer que, o Decreto n. 181, de 1890, instituidor do casamento civil
no Brasil, previa o divadrcio a thoro et mensa (divércio candnico), que ocasionava apenas
a separacao de corpos, sem romper o vinculo matrimonial. O Cédigo Civil, de 1916,
previa o desquite como forma de extingcdo da sociedade conjugal, sem que o vinculo

matrimonial fosse rompido.?*

O casamento, como consabido, cria tanto a sociedade conjugal quanto o vinculo
matrimonial. O instituto da separacdo judicial no Brasil surge com a Lei do Divorcio, Lei
n. 6.515/77, que regulamentou a Emenda Constitucional n. 9/77 e possibilitou, ap6s
décadas de batalha no congresso nacional entre o senador Nelson Carneiro e defensores
dos ideais da igreja, o rompimento do vinculo matrimonial pelo divércio, desde que

observado um prazo de 3 (trés) anos de separacdo judicial.

21 CAHALI, Yussef Said. Divércio e Separagéo. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, tomo I. p, 25.
22 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Familias. 7. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2015. p. 343.
23 |bidem, p. 343.
24 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2023. v. 6, p.80.
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Falar de divorcio no Brasil exige mengdo honrosa a figura de Nelson Carneiro.
Foi gracas a ele, que dedicou anos de sua vida, incansavelmente, a mudanca de uma
arraigada mentalidade fundamentada na ideia religiosa de indissolubilidade do
casamento, que acorreu a alteragcdo em nossa Constituicdo Federal de 1969, por meio da
Emenda Constitucional n. 9 de 28 de junho de 1977, o que permitiu o divércio no Brasil.?®

“A resisténcia positivada ao divorcio era de tal ordem que até mesmo os textos
constitucionais traziam previsdo da indissolubilidade do casamento, o que perdurou até

nossa penultima Constituigdo.”?8

O sistema anterior & Emenda Constitucional n. 9/77 era antidivorcista, tendo as
Constituicdes anteriores feito mencéo a indissolubilidade do matriménio. Com efeito, a
Constituicdo Federal de 1934, no artigo 144, a Constituicdo Federal de 1937, no artigo
124, a de 1946, em seu artigo 163, a de 1967 e a “Constituicdo de 1969, em seu artigo

175, todas elas expressamente falavam em casamento indissoluvel.

Nesse sentir, até 1977, em razdo da impossibilidade da extin¢do do vinculo
matrimonial pelo divércio, o sistema patrio permitia o fim da sociedade conjugal por meio
do desquite. Aspecto interessante de nossa historia constitucional, envolvendo a
aprovacao da Emenda Constitucional n. 9/77, € aquela narrada por Maria Helena Diniz,

nos seguintes termos:

O fato de o Presidente da Republica, mediante a Emenda Constitucional
n. 8, de 14 de abril de 1977, com base no Ato Institucional n. 5, ter
suspendido a vigéncia do dispositivo constitucional que previa o quorum
de 2/3 para a alteracdo da Constituicdo, autorizando que as modificacGes
constitucionais derivassem do pronunciamento da mera maioria, foi uma
vitdria para os adeptos do divércio, que, assim, conseguiram a aprovagao
da Emenda Constitucional n. 9, de 28 de junho de 1977, instituindo o
divorcio no Brasil. Regulamentou-o a Lei n. 6.515, de 26 de dezembro
de 1977.7

25 SIMAO, José Fernando. A Emenda Constitucional n° 66: a revolugéo do século em matéria de Direito de
Familia. In Familia e Sucessfes. Revista do Advogado, n® 112, p. 64/78, julho de 2011, p. 64-65.
%6 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O divdrcio na atualidade. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018, p. 42.
27 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 36. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2022.v.5, p. 97.
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Como referido, a partir da emenda n. 9/77 o divorcio passa a ser permitido no
Brasil, sendo regulamentado pela Lei n. 6.515/77, que ndo tratou apenas do divércio, mas
disciplinou outros institutos juridicos do Direito de Familia, tais como a separacdo
judicial, o uso do nome, a guarda de filhos e a isonomia na filiagdo. Assim, a figura do
desquite, prevista em varios artigos do Codigo Civil de 1916 foi substituida pela
separacdo judicial, produtora dos mesmos efeitos, com a entrada em vigor da lei do
Divércio.?8

Dessa forma, apesar de o sistema juridico passar a autorizar a dissolucdo do
matriménio a partir de 1977, criou um obstaculo juridico para tanto, denominado de

separacdo judicial, antigo desquite.

Esse obstaculo era um pré-requisito para o divorcio, que somente poderia ser
obtido, inicialmente, ap6s o decurso de um prazo de 3 (trés) anos da separacéo judicial,
nos termos do artigo 175, 8 1°, da Constituicdo Federal entdo em vigor, e era permitido
uma unica vez para a mesma pessoa, restricdo esta que veio ser eliminada em 1989, com
alein. 7.841.2°

Em seu artigo 25, a Lei do Divorcio confirma o requisito temporal da necessidade
de espera dos 3 (trés) anos apds a ocorréncia da separacdo, para que fosse possivel a

conversdo dessa separacgdo judicial em divorcio.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 226, § 6°, manteve a possibilidade
de rompimento do vinculo matrimonial pelo divércio com o entrave da separacdo, mas
reduziu o prazo para a dissolu¢do do vinculo apds a prévia e necessaria separac¢do judicial,
de 3 (trés) para 1 (um) ano, introduzindo a figura do divorcio direito apos separacdo de
fato por 2 (dois) anos, nos seguintes termos: “O casamento civil pode ser dissolvido pelo
divércio, apos previa separacdo judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei,

ou comprovada separacao de fato por mais de dois anos”.

Nesse sentir, apods a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o sistema
juridico patrio continuava a manter o sistema dual para o rompimento do vinculo legal do

casamento. Primeiro a pessoa obrigatoriamente precisava se separar, 0 que ocasionava a

28 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O divércio na atualidade. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018, p. 43.
29 LOBO, Paulo. Direito Civil. Familias. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022. v.5, p. 153.
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extingdo da sociedade conjugal, para depois poder se divorciar e dissolver o vinculo

matrimonial.

Contudo, nédo faltaram criticas da sociedade a esse sistema dicotdmico, onde a
separagdo ndo significava o fim de uma historia, mas um pré-requisito com posterior gasto
de tempo e dinheiro para a confirmacdo do desejo do casal de seguir, cada qual, outros

projetos de vida.

Sobre as raz0es para se terminar com esse sistema dualista de separacdo e

divorcio, Rodrigo da Cunha Pereira explica:

E preciso separar o “joio do trigo”, para usar uma linguagem biblica, isto
é, se separarmos as razoes juridicas das raz6es e motivacdes religiosas,
veremos claramente que ndo faz sentido a manutencdo do instituto de
separacao judicial em nosso ordenamento juridico. Ele significa mais
gastos financeiros, mais desgastes emocionais e contribui para o
emperramento do Judiciério, na medida em que significa mais processos
desnecessarios.*

Em virtude disso, o Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM,
apresentou Proposta de Emenda Constitucional — PEC, por meio de um dos seus
associados, o deputado federal Sérgio Barradas Carneiro (PT/BA), para que fosse dada
nova redacdo ao § 6° do artigo 226, que em 13 de julho de 2010, encerrando o ciclo
evolutivo iniciado em 1977, se transformou na Emenda Constitucional n. 66, que afirma:

“§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.”3!

Essa inovagdo constitucional, de grande envergadura, dividiu opinides,
notadamente no que tange a extingdo do instituto da separacéo judicial e da viabilidade
de se obter o divércio sem necessidade de demonstragdo de tempo de separacdo de fato

ou de separacéo judicial.*?

No entanto, antes da referida decisdo do STF de novembro de 2023, a emenda
constitucional 66/2010 ainda causava alguma divergéncia na doutrina acerca de seus

efeitos e limites.

30 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 244.
31 Ibidem, p. 245.
32 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2023.v. 6, p.81.
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De fato, em posi¢do minoritario, capitaneado por Luiz Felipe Brasil Santos, havia
quem entendesse que a Emenda Constitucional n. 66/2010 nada mudara, no sentido de
que permaneceria a separacao e prazos até que ocorresse a revogacao dos artigos do
Caodigo Civil (TJRS, Apelagdo Civel 70040795247, 8 Camara Civel, Rel. Des. Luiz
Felipe Brasil Santos, j. 7-4-2011; TIRS, Apelacao Civel 70040844375, 82 Camara Civel,
Rel. Des. Luiz Felipe Brasil Santos, j. 7-4-2011).%

Entretanto, pensdvamos de maneira diversa.

No entanto, j& havia forte corrente no sentido de que a Emenda Constitucional n.
66/2010 teria suprimido do nosso sistema juridico o instituto da separacdo judicial.
Comungavam desse entendimento, Rodrigo da Cunha Pereira®, Maria Berenice Dias®,
Paulo L6bo®, José Fernando Simdo®’, Flavio Tartuce, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo

Pamplona Filho%, Anderson Schreiber®®, dentre outros.

Os principais argumentos para aqueles que defendiam a extin¢do da separacao
judicial do sistema juridico patrio seriam a supressao da expressao separacao judicial do
artigo 226, § 6°, da Carta Magna, efetivada pela Emenda Constitucional n. 66/2010, que
agora ¢ singelo ao mencionar que o “casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio”

e a baixa procura pelos casais a essa forma de ruptura da sociedade conjugal.

Muitas decisdes, nesse sentido, ja podiam ser extraidas dos tribunais estaduais
antes do julgamento do Recurso Extraordinario 1.167.478/RJ, paradigma do tema 1053,

conforme demonstra Flavio Tartuce.**

33 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 36. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2022.v.5, p. 97.

3 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 246.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017,
p. 51.

3% |LOBO, Paulo. Direito Civil. Familias. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2022, v.5, p. 154.

37 SIMAO, José Fernando. A Emenda Constitucional n° 66: a revolucao do século em matéria de Direito de
Familia. In Familia e Sucessfes. Revista do Advogado, n® 112, p. 64/78, julho de 2011, p. 77-78.

38 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Direito de Familia. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2022, p. 268.

3% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Direito de
Familia. 12. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2022, p. 198.

40 SCHREIBER, Anderson. Manual de Direito Civil Contemporaneo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022, p.
377.

4L TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Direito de Familia. 17. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2022, p. 265-266.
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“Com o advento da Emenda Constitucional n.° 66, de 13/07/2010, que
alterou o art. 226, § 6.°, da Constituicdo Federal, houve uma verdadeira
revolugdo no instituto do divdrcio, que passou a ser considerado um
verdadeiro direito, pondo fim a separacdo judicial e eliminando qualquer
prazo para dissolugdo do vinculo matrimonial. A Emenda Constitucional
n. 66/2010, entrou imediatamente em vigor com a sua publicacéo,
tornando-se impertinentes e desnecessarias quaisquer discuss@es acerca
do requisito, outrora existente, de lapso temporal superior a dois anos
para pleitear-se a dissolucdo do casamento civil, através do divorcio
direto” (TJBA, Apelacdo Civel 0004074-23.2005.805.0256.0, Processo
0004074-2/2005, 5.2 Camara Civel, Teixeira de Freitas, Rel. Emilio
Salomado Pinto Reseda, j. 25.01.2011).

Civil. Divércio litigioso. Extingdo sem julgamento do mérito. Artigo 267,
inciso VI, do Cddigo de Processo Civil. Auséncia de transito em julgado
da separagdo judicial. EC 66/2010. Supressdo do instituto da separacéo
judicial. Aplicacdo imediata aos processos em curso. A aprovagdo da
PEC 28 de 2009, que alterou a redacdo do artigo 226 da Constituicdo
Federal, resultou em grande transformacdo no a@mbito do direito de
familia ao extirpar do mundo juridico a figura da separacdo judicial. A
nova ordem constitucional introduzida pela EC 66/2010, além de
suprimir o instituto da separacao judicial, também eliminou a necessidade
de se aguardar o decurso de prazo como requisito para a propositura de
acdo de divorcio. Tratando-se de norma constitucional de eficacia plena,
as alteracbes introduzidas pela EC 66/2010 tém aplicacdo imediata,
refletindo sobre os feitos de separagdo em curso. Apelo conhecido e
provido (TJDF, Recurso 2010.01.1.064251-3, Acérddo 452.761, 6.2
Turma Civel, Rel. Des. Ana Maria Duarte Amarante Brito, DIJDFTE
08.10.2010, p. 221).

Contudo, e antes da decisdo do STF que decidiu pela eliminacdo da separacao
judicial, ndo concordavamos com 0s argumentos que procuravam sustentar a extin¢do de

instituto de nosso sistema juridico.

Dizer que porque a Constituicdo Federal deixou de fazer referéncia a um instituto,
significaria afirmar que ele estaria alijado do sistema € um argumento que ndo se sustenta,
porguanto nem todas as categorias juridicas tratadas pelo Codigo Civil sdo expressamente

previstas na nossa Lei Suprema.

Basta lembrar que o Cddigo Civil de 2002 tem 2.046 artigos e a nossa Carta
Magna, sem contar os atos das disposi¢cdes constitucionais transitorias, possui 250

dispositivos. A matematica, por si s, ja ajuda nessa fundamentacao.

Compreender que tal mudanca eliminou a existéncia da separacao extrajudicial ou

judicial conduziria “a interpretagao de que qualquer assunto que ndo fosse mais tratado
15
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no texto constitucional por desconstitucionalizagdo estaria extinto, a exemplo também do

que ocorreu com a separagdo de fato, cuja existéncia nio é objeto de duvida.”*?

Nesse sentido, preconizava o enunciado 514 da V Jornada de Direito Civil ao
dispor que: “A Emenda Constitucional n. 66/2010 ndo extinguiu o instituto da separagao

judicial ou extrajudicial.”

Paulo L&bo, para justificar a eliminacdo da separacdo judicial, mesmo com a
entrada em vigor do novo CPC de 2015, que previu em alguns dispositivos esse instituto,
asseverava que estaria perdida sua razdo histérica fundada na indissolubilidade
matrimonial e de obstaculo a obtencdo do divorcio direto, pois sua permanéncia vai de
encontro e ndo ao encontro dos valores contemporaneos que se projetaram na
Constituicdo e no ordenamento juridico brasileiro de autonomia e liberdade de entrar e

sair de qualquer relacionamento conjugal.*?

No entanto, € justamente em homenagem aos principios da liberdade e autonomia
privada que entendiamos que a opc¢do pela separacdo judicial consensual ou mesmo a
litigiosa, como esclarece Arnaldo Rizzardo,** seria de livre escolha do casal ou do
cdnjuge, o que traria a impossibilidade de o Estado se imiscuir nessa esfera de

autorregulamentacgéo dos interesses da pessoa.

4 O PRINCIPIO DA AUTONOMIA PRIVADA NO DIREITO DE FAMILIAE O
SEU ENFRAQUECIMENTO APOS A DECISAO PROLATADA PELO STF NO
RECURSO EXTRAORDINARIO 1.167.478/RJ, PARADIGMA DO TEMA 1053

Dos mais importantes principios a reger todo o direito privado, o principio da
autonomia privada reflete a relevancia da vontade para o sistema juridico privatista
brasileiro.

Como exteriorizacdo da liberdade, reconhecido direito fundamental individual

previsto no caput do artigo 5° de nossa Lei Suprema, a autonomia privada pode ser

42 STJ, REsp 1.247.098/ MS, 4.2 Turma, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, j. 14.03.2017, DJe 16.05.2017, p.
14.

43 LOBO, Paulo. Novo CPC ndo recriou ou restaurou a separacao judicial. In Associacio dos Notarios e
Registradores do Brasil, 2015. Disponivel em: https://www.anoreg.org.br/site/artigo-novo-cpc-nao-
recriou-ou-restaurou-a-separacao-judicial-paulo-lobo/. Acesso em 21/02/2023. n.p.

4 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 10. ed. Sdo Paulo: Forense, 2019, p. 210.
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definida como o poder conferido & pessoa de autorregular os proprios interesses, desde
que respeitadas as normas de ordem publica, irrevogaveis pela vontade das partes.

O Direito de Familia consagra esse principio como um daqueles que norteiam
toda a disciplina desse ramo do direito que, apesar de repleto de normas cogentes, cada
vez mais se curva diante da autonomia privada das pessoas, 0 que a nosso ver justificaria,
em homenagem a liberdade do casal, a permanéncia do instituto da separacéo judicial ou
extrajudicial em nosso sistema.

Nas ligdes de Francisco Amaral:

A autonomia privada é o poder que os particulares tém de regular, pelo
exercicio de sua propria vontade, as relacbes de que participam,
estabelecendo-lhes o contetdo e a respectiva disciplina juridica. E uma
das mais significativas representac@es da liberdade como valor juridico,
expresso no Preambulo do texto constitucional, no principio da liberdade
de iniciativa econdmica (CR, art. 170) e na liberdade contratual (CC, art.
421).%

O limite da autonomia familiar € a liberdade do individuo. A figura do Estado
absolutamente intervencionista, que mitiga a autonomia privada, em pleno século XXI, é
inconcebivel. O Direito das Familias deve servir aos anseios da sociedade, adequando-se
a fatores como tempo-espaco, e axiolégicos-sociais. Mas o0 que se vislumbra, € que a
intervencdo Estatal deve decorrer também da omissdo do legislador, ao negar
regulamentacdo a novos institutos como a multiparentalidade, as uniées homoafetivas e
o poliamor.*®

N&o sdo poucos os que defendem, em homenagem ao principio da autonomia
privada, as unides pldrimas em nosso sistema juridico, tendo o STF, em 2020, enfrentado
essa questdo atinente a possibilidade ou ndo das familias paralelas no Brasil, no
julgamento do RE 1.045.273 Sergipe, estabelecendo, por 6x5, a impossibilidade de
concessdo de pensdo previdenciaria por morte para companheiro de unido estavel
paralela.

A tese fixada foi a seguinte:

4> AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introdug3o. 10. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2018, p. 131.

4% AMORIM, Ana Mo6nica Anselmo. A (des)necessaria intervencdo do Estado na autonomia familiar.
Civilistica.com, n. 2, 2021. Disponivel em: file:///C:/Users/Usuario/Downloads/473-Texto%20integral-
1552-1-10-20210918.pdf. Acesso em 22/02/2023, p. 9.
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A preexisténcia de casamento ou de unido estavel de um dos conviventes,
ressalvada a exce¢do do artigo 1723, § 1° do Codigo Civil, impede o
reconhecimento de novo vinculo referente ao mesmo periodo, inclusive
para fins previdenciarios, em virtude da consagracdo do dever de
fidelidade e da monogamia pelo ordenamento juridico-constitucional
brasileiro.*’

Interessante notar, ainda, que muitos daqueles que defendem a familia poliafetiva
e sdo partidarios de uma menor intromissdo do Estado no ambiente familiar,*® como sera
analisado em seguida, eram contrarios, como visto, a manutencdo da separacgdo judicial
no Brasil.

Paulo L6bo, ao criticar a decisdo do RE 1.045.273, que fixou a tese da

impossibilidade das familias paralelas no Brasil assevera que:

Assim, torna-se problemaético qualificar uma unido estavel e desqualificar
a outra unido estavel como concubinato, exclusivamente pelo critério
temporal. A primeira é merecedora da tutela juridica, e a segunda, néo.
Considerando que a unido estavel ndo se constitui mediante ato juridico
negocial, mas sim como ato-fato juridico, no qual as condutas féaticas, e
ndo a vontade, o determinam, resulta probleméatica a definicdo da
precedéncia temporal para legitimar uma entidade familiar e deslegitimar
a outra. Como efeito controverso da decisdo do STF tem-se a exoneracao
das responsabilidades juridico-familiares do/a companheiro/a comum em
relacdo ao/a que foi qualificado/a como “concubino/a”, tanto no que
concerne aos deveres existenciais quanto aos deveres patrimoniais. Nao
nos parece haver fundamentos juridicos ou morais para tal exoneragéo de
responsabilidade.*

Vale dizer, em homenagem ao principio da autonomia privada, muitos
doutrinadores sdo favoraveis ao acolhimento juridico de um fato da vida (familias
paralelas) que, em nossa opinido, precisa ser mais bem assimilado pela sociedade
brasileira.

No entanto, e a0 mesmo tempo, varios desses doutrinadores defendiam a extingéo
da separacdo, um instituto consagrado no sistema juridico péatrio que, a partir de 2010,

apesar de ter deixado de ser um obstaculo obrigatério para aqueles que ja ndo

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 1.045.273 Sergipe. Relator: Ministro

Alexandre de Moraes. 2020. p. 2. Brasilia. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=755543251. AcCesso em
19/04/2023.

4 SCHREIBER, Anderson. Manual de Direito Civil Contemporéaneo. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2022, p.
393; PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 38.
4 LOBO, Paulo. Direito Civil. Familias. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2022, v.5, p. 195.
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vislumbravam no casamento um instrumento para a busca da felicidade, alcangou, a nosso
ver, o status de categoria juridica totalmente dependente da autonomia privada da pessoa
casada.

O principio da autonomia privada é consagrado também no Codigo Reale, em seu
artigo 1.513, que dispoe ser “defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado,
interferir na comunhao de vida instituida pela familia.”

No direito comparado, de acordo com o artigo 9 do Cddigo Civil paraguaio, as
convencdes particulares tém forca de lei entre as partes desde que ndao contrariem normas
de ordem publica ou os bons costumes. A intervencdo estatal nas diversas formas de
atividade das pessoas, como um contrato de trabalho, outro tipo de contrato patrimonial,
ou a decisdo de formar familia, apenas se justifica na tutela de interesses superiores da
sociedade.®

Consigne-se que, e como adiantado, uma consideravel parte dos doutrinadores,
que defendiam a extincdo da separacdo judicial em nosso pais, sd0 0s mesmos que
agasalham um direito de familia com ampla liberdade de atuacéo conferida ao casal, para
regular de forma plena seus projetos de vida.

Rodrigo da Cunha Pereira é um dos que advogavam a extingdo da separagdo
judicial, como referido, mas, ao mesmo tempo, defende um direito de familia com pouca
intromissdo na esfera privada do casal. Nesse sentido, aduz ser tendéncia do Direito de
Familia afastar-se cada vez mais dessas questdes de forum intimo, pois ao Estado ndo
interessa tais questdes, como aquelas referentes ao dever de fidelidade.>

Paulo L6ébo, que também era partidario da extin¢ao da separacao judicial de nosso
sistema, como visto, apregoa o principio da liberdade em sede de Direito de Familia
amparado pelo desligamento da familia de suas funcGes tradicionais, fato este que ndo
traria sentido ao Estado em “regular deveres que restringem profundamente a liberdade,
a intimidade e a vida privada das pessoas, quando ndo repercutem no interesse geral.”>?
Em passagem de sua obra acerca do principio da laicidade, Paulo Lébo explica,

nada obstante ter defendido a extingé@o da separagéo judicial de nosso ordenamento, que

5 GIMENEZ, Josefina Sapena. La Autonomia de la Voluntad en los Distintos tipos de Familia. Revista
Juridica Universidad Americana, vol. 3, 2012. Disponivel em:
https://revistacientifica.uamericana.edu.py/index.php/revistajuridicaua/article/view/157/152. Acesso em
25/02/2023, p. 2.

1 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 134.

52 LOBO, Paulo. Direito Civil. Familias. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2022, v.5, p. 74.
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as pessoas podem dirigir, no ambito privado, suas vidas familiares de acordo com a
doutrina da religido que estejam vinculados, desde que ndo violem principios
constitucionais. “Podem, por exemplo, ndo se divorciar, se assim determina sua religido.
Podem nio concordar que haja outras entidades familiares fora do casamento.”

Nesse sentir, pergunta-se: qual é o interesse geral que estaria sendo violado, caso
o casal, por razes religiosas ou por qualquer outro motivo, desejasse o0 rompimento da
sociedade conjugal com a manutencédo do vinculo matrimonial? A nosso ver nenhum.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, também defensores do fim da
separacdo judicial, quando tratam do principio da intervencdo minima estatal no ambito
familiar afirmam, entretanto, que ndo caberia ao Estado imiscuir-se na estrutura familiar
da mesma forma como (justificada e compreensivelmente) interfere nas relacdes
contratuais: o principio da afetividade funciona como contencdo ao dirigismo estatal que
caso ndo controlado, representaria uma agresséo a familia.>*

Regina Beatriz Tavares da Silva ja dizia que a manutencédo da separacéo judicial
em nosso ordenamento fortaleceria a liberdade de crenca, o que iria ao encontro dos ideais
de um pais laico como 0 nosso, que respeita qualquer forma de religido. S8o suas as

seguintes palavras:

Em varias correntes evangélicas e no catolicismo, o vinculo conjugal é
indissoltvel, de modo que somente a separacdo é permitida a quem
professa essas religides. Se desaparecer o instituto da separacgéo, restaria
apenas o divorcio como forma de dissolucdo conjugal. Impedidos de se
divorciarem por sua crenca, esses religiosos teriam duas opges: viver
sob o estado civil de casados e na situacao irregular de separados de fato
perante o Estado ou divorciar-se em desrespeito aos preceitos
religiosos.>®

Arnaldo Rizzardo, outro que defendia a tese acerca da permanéncia da separacédo

Judicial em nosso pais, explicava que:

Embora seja contrério ao bom senso e se evidencie desarrazoada a opgdo
pela separacdo judicial, prevalece o entendimento de sua permanéncia
formal em nosso ordenamento, tanto na forma consensual como na

53 Ibidem, p. 59.

5 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Direito de
Familia. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022, p. 41.

5 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Os riscos da supressdo do instituto da separagéo. Revista Consultor
Juridico, maio de 2022. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-mai-21/regina-tavares-riscos-
supressao-instituto-separacao. Acesso em 03/03/2023. n.p.
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litigiosa. Acontece que os institutos ‘separacdo judicial’ e ‘divorcio’
geram efeitos diferentes e encerram tipicidade prépria. A Emenda n° 66
simplesmente aboliu a separacdo para obter-se o divércio. Através dela,
ndo mais se exige que se encontrem separados 0s pretendentes, seja
oficialmente ou de fato. Se houver a opcéo pela adocdo da separagéo, ndo
é aceitavel a recusa pelo juiz, ordenando que fagam o divércio.®

Rosa Nery também alegava, em sua obra, que a Emenda Constitucional n® 66/2010
n&o teria suprimido o instituto da separac&o judicial em nosso pais,®’ pensamento este que
era compartilhado por Carlos Alberto Dabus Maluf e Adriana do Rego Freitas Dabus
Maluf.%®

Em nosso sentir, a separacdo judicial deveria ter sido mantida no sistema patrio,
notadamente em virtude do principio da autonomia privada em sede de Direito de Familia,
que tem raiz no principio da liberdade previsto no artigo 5°, caput, da CF/88, que se
manifesta de diversas formas, dentre as quais, pela liberdade religiosa.

Julgados do STJ, dando énfase ao principio da autonomia privada, antes do
julgamento do Recurso Extraordinario 1.167.478/RJ, paradigma do tema 1053,
sustentavam a permanéncia do instituto da separacdo judicial no sistema patrio, que

contrariava com acerto, em nossa opinido, pensamento da maioria da doutrina:

Recurso Especial. Direito Civil. Familia. Emenda Constitucional N°
66/10. Divorcio. Separacdo Judicial. Subsisténcia. 1. A separacdo €
modalidade de extingdo da sociedade conjugal, pondo fim aos deveres de
coabitacéo e fidelidade, bem como ao regime de bens, podendo, todavia,
ser revertida a qualquer momento pelos conjuges (Cddigo Civil, arts.
1.571, 11, e 1.577). O divorcio, por outro lado, é forma de dissolugdo do
vinculo conjugal e extingue o casamento, permitindo que os ex-conjuges
celebrem novo matrimonio (Cddigo Civil, arts. 1571, IV, e 1.580). Sao
institutos diversos, com consequéncias e regramentos juridicos distintos.
2. A Emenda Constitucional n.° 66/2010 ndo revogou os artigos do
Cddigo Civil que tratam da separacdo judicial. 3. Recurso Especial
provido.®

% RI1ZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 10. ed. S&o Paulo: Forense, 2019. p. 210.

5" NERY, Rosa Maria de Andrade. Instituicdes de Direito Civil. Familia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, v. 5, p. 303.

% MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana do Rego Freitas Dabus. Curso de Direito de Familia.
4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2021, p. 335.

%9 STJ, REsp 1.247.098/ MS, 4.2 Turma, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, j. 14.03.2017, DJe 16.05.2017.
Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201100747870&dt_publicacao=16
/05/2017. Acesso em 10/10/2024.
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Nesse julgado, o principio da autonomia privada também foi utilizado como
argumento de autoridade, para se chegar a conclusdo de que o instituto da separacédo
judicial néo teria sido eliminado pela Emenda Constitucional n. 66/2010.

Seria um contrassenso afirmar que, uma Emenda Constitucional elaborada para
conferir maior grau de liberdade aos conjuges, diminuindo a interferéncia estatal na vida
deles, rompendo com a necessidade de respeito a prazos para a dissolucdo do vinculo
matrimonial, ao mesmo tempo eliminasse parcela dessa liberdade do casal de apenas
romper a sociedade conjugal com manutencdo do vinculo matrimonial.

Quem pode o mais pode 0 menos.®°

Demais disso, a Constituicdo Federal, em seu artigo 226, 8 6° p6s Emenda
Constitucional n°® 66/2010, aduziu que poderia o casamento civil ser dissolvido pelo
divorcio, o que demonstrava se tratar, em virtude da utilizagdo do vocabulo “pode”, de
uma faculdade e ndo de uma exigéncia.

Apesar de a separacao de fato, por construcao doutrinaria e jurisprudencial, operar
0s mesmos efeitos da separacdo judicial, notadamente com relacdo a dissolucao do regime
de bens, esta ultima conferiria maior seguranca para 0s cénjuges no que tange ao termo
inicial de sua ocorréncia, o que evitaria, por exemplo, discussdo acerca de aquisicao de
bens e a possivel comunicacao deles com o outro conjuge, fato este suscetivel de ocorrer
em uma eventual separacdo de fato.

Outro julgado do STJ da 3% Turma, com mencao expressa ao principio da
autonomia privada, também entendeu pela manutencgdo da separacdo judicial em nosso

sistema.

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. DIREITO DE FAMILIA.
EMENDA CONSTITUCIONAL N° 66/2010. DIVORCIO DIRETO.
REQUISITO TEMPORAL. EXTIN(;AO. SEPARA(}AO JUDICIAL
ou EXTRAJUDICIAL. COEXISTENCIA. INSTITUTOS
DISTINTOS. PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE.
PRESERVAQAO. LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL.
OBSERVANCIA. 1. A dissolucio da sociedade conjugal pela separag&o
n&o se confunde com a dissolucéo definitiva do casamento pelo divorcio,
pois versam acerca de institutos autbnomos e distintos. A Emenda a
Constituicdo n.° 66/2010 apenas excluiu os requisitos temporais para
facilitar o divorcio. O constituinte derivado reformador ndo revogou,
expressa ou tacitamente, a legislacdo ordinaria que cuida da separacdo

60 STJ, REsp 1.247.098/ MS, 4.2 Turma, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, j. 14.03.2017, DJe 16.05.2017, p.
14.
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judicial, que remanesce incélume no ordenamento pétrio, conforme
previsto pelo Codigo de Processo Civil de 2015 (arts. 693, 731, 732 e 733
da Lei n.° 13.105/2015). A opcdo pela separacdo faculta as partes uma
futura reconciliagdo e permite discussGes subjacentes e laterais ao
rompimento da relagdo. A possibilidade de eventual arrependimento
durante o periodo de separacdo preserva, indubitavelmente, a autonomia
da vontade das partes, principio basilar do direito privado. O atual
sistema brasileiro se amolda ao sistema dualista opcional que ndo
condiciona o divércio a prévia separacdo judicial ou de fato.5!

No direito comparado, notadamente nos paises que mais influenciaram o nosso
Cadigo Civil de 2002, é possivel vislumbrar a existéncia de sistemas juridicos que adotam
a separacéo judicial como meio de rompimento da sociedade conjugal.

O Cadigo Civil portugués de 1966, entre os artigos 1795°-A até o artigo 1795°-D,
disciplina a separacdo judicial. O Codigo Civil italiano, a partir de seu artigo 150,
disciplina a separacdo judicial, como instrumento de rompimento da sociedade conjugal
sem extinguir o vinculo entre os cénjuges.

O Cddigo Civil espanhol, por seu turno, entre os artigos 81 e 84, disciplina a
separacdo judicial exigindo para o seu requerimento o decurso de um prazo de 3 (trés)
meses da celebracdo do matriménio, como regra, desde que ndo haja risco para alguns
direitos da personalidade elencados no artigo 81, 8 2°, do cénjuge demandante ou dos
filhos. No Chile, a Ley de Matrimonio Civil (Lei n°® 19947/04) regulamenta a separagédo
de fato e a separacdo judicial, bem como o divorcio.

Nesse sentir, a manutencdo do instituto da separacéo judicial em nosso pais nada
mais representaria do que o fortalecimento da autonomia privada em sede de Direito de
Familia, conquista tdo importante para a nossa sociedade que reconhece a familia base da
sociedade e um meio para que as pessoas possam atingir seus projetos de vida e a busca
da felicidade.

Se, por razdo religiosa, ou qualquer outro motivo, no pleno exercicio da liberdade,
0 rompimento da sociedade conjugal com a manutencdo do vinculo se mostrasse mais
adequado para a realizagdo da pessoa, a separacdo judicial, por ndo infringir os valores

mais importantes da sociedade, deveria ter permanecido intacta em nosso sistema.

61 STJ, REsp 1.431.370/ SP, 3.2 Turma, Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, j. 15.08.2017, DJe
22.08.2017. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=201400141695&dt_publicacao=22
/08/2017. Acesso em 10/10/2024.
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A dignidade da pessoa humana, que também se traduz no direito de a pessoa
decidir de forma autbnoma sobre seus projetos de vida, outrossim seria prestigiada, caso
se reconhecesse no Recurso Extraordinario 1.167.478/RJ, paradigma do tema 1053, que
0 instituto da separacdo judicial representaria uma importante opgdo para que o casal,
eventualmente, organizasse sua vida familiar.

A ideia do tudo ou nada, ou seja, do casamento na plenitude ou do divorcio, mais
se parece com uma decisdo abusiva e arbitraria do nosso sistema, que arrefece o direito
fundamental de liberdade, que se manifesta na autonomia privada em sede de Direito de
Familia.

Contudo, e infelizmente em nossa opinido, ndo foi esse o pensamento do STF no
Recurso Extraordinario 1.167.478/RJ, paradigma do tema 1053 que decidiu pela
eliminacdo do instituto da separacéo judicial de nosso sistema.

5 CONCLUSAO

Verificou-se que, nas Ultimas décadas, o Direito de Familia tem passado por
transformacoes significativas, resultado do acompanhamento do sistema juridico pétrio
aos valores mais importantes da sociedade que, igualmente, por conseguinte, tem se
alterado muito nos ultimos anos.

A Constituicdo Federal de 1988, com forca normativo, catalisou essas alteracdes
ao consagrar o principio da dignidade da pessoa humana, como fundamento da Republica
Federativa do Brasil que, juntamente com outros principios nela consagrados,
implementou a constitucionalizacdo do Direito de Familia, como demonstrado.

Nesse sentir, a familia, considerada base da sociedade e merecedora de especial
protecdo estatal por preceito constitucional tornou-se, notadamente a partir de 1988, com
a promulgacao de nossa Lei Suprema, um ambiente mais democratico e livre, cuja fungéo
social, como proclamado pela doutrina especializada, é servir de instrumento para a
realizacdo dos projetos de vida e busca da felicidade de seus membros.

Como analisado, para que a pessoa possa desenvolver a sua personalidade no
contexto familiar, mister se faz respeitar o principio da liberdade, catalogado no artigo 5°,

caput, como direito fundamental individual.
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A Emenda Constitucional n. 66/2010 representou um avangco gigantesco no
cenario do Direito de Familia, encerrando uma evolucdo nesse ramo do direito privado,
iniciada com a Emenda n. 9/77, quando se permitiu o divorcio no Brasil.

Com fundamento na liberdade de autodeterminacdo das pessoas, a nossa Carta
Magna extinguiu o sistema bifsico para o rompimento do casamento. Passamos de um
sistema antidivorcista para divorcista pleno, pois eliminou-se a obrigatoriedade da
passagem pela separacdo para que o vinculo matrimonial fosse definitivamente quebrado.

Contudo, essa Emenda Constitucional n. 66/2010 provocou uma celeuma
doutrinaria e jurisprudencial grande, porquanto passou-se a discutir, como demonstrado,
0s destinos da separacdo judicial em nosso pais.

Apds alguns anos de debate e decisdes judiciais em varios sentidos, o0 STF, em
novembro de 2023, no julgamento do Recurso Extraordinario 1.167.478/RJ, paradigma
do tema 1053, decidiu pela eliminagé&o da separacdo judicial de nosso sistema.

A dignidade da pessoa humana, manifestada no principio da autonomia privada,
que também se traduz no direito de a pessoa decidir de forma autdbnoma sobre seus
projetos de vida, ao nosso ver fundamentaria a manutencdo da separacdo judicial, que
deveria consistir em uma opg¢éo para o casal, seja por questdes religiosas ou por qualquer
outro motivo organizacional da vida privada da pessoa.

A ideia do tudo ou nada, ou seja, do casamento na plenitude ou do divércio, ndo
se adequa com uma sociedade pluralista, que vive sobre os preceitos de um Estado
Democrético de Direito.

Assim, a separacdo judicial ou extrajudicial, conduzida pela autonomia privada,
se conectaria perfeitamente com o sistema patrio, pois ndo violariam em nada preceitos
de ordem publica, desde que, obviamente, fosse opcao dos conjuges a dissolucao apenas
da sociedade conjugal e ndo do vinculo matrimonial.

Tem-se, em conclusdo, que a eliminagdo do instituto da separacdo judicial,
decidida no julgamento do Recurso Extraordinario 1.167.478/RJ, paradigma do tema
1053, enfraqueceu a autonomia privada no ambito do Direito de Familia, o que para n6s

representou um retrocesso.
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