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Este trabalho foi desenvolvido com intuito de demonstrar o desenvolvimento do ordenamento
juridico, e a controvérsia da supressao da separacgao judicial, ja que sua expressa literalidade
fora revogada da Constituigdo Federal apés a Emenda Constitucional numero 66 de 2010. De-
monstrar-se-a, através do método histérico comparativo, os argumentos das doutrinas que de-
fendem a extingdo da separagao conjugal e as doutrinas que contrapdem esses fundamentos,
demonstrar-se-ao ainda os conceitos, as definicoes e as espécies de Separagdes existentes no
ordenamento juridico, os requisitos para sua realizagdo administrativamente e a diferenga de
separacgao e divorcio apos a EC 66/2010. Coletar-se-a o entendimento doutrinario sobre o tema
proposto para estabelecer a natureza juridica da problematica.

EC 66/2010. direito de familia. separagao conjugal.



A separacéo judicial no ordenamento juridico € tdo antiga quanto a prépria historia do
Brasil. A evolucéao histoérica e social da populacédo nestes meados, trouxe a necessidade de que
se evolua legislativamente os preceitos fundamentais da vida em sociedade. O instituto da se-
paragcao vem sendo cada vez mais mitigado para que se tenha uma solugao rapida e eficaz na
dissolugéo do vinculo conjugal.

O advento da EC 66/2010, que alterou o paragrafo 6° do artigo 226 da Constituicdo
Federal, veio para dar mais celeridade nos processos e procedimento de Divorcio, entretanto, a
referida Emenda Constitucional ndo se referiu ao instituto da Separacéao, tdo somente a suprimiu,
por consequéncia trazendo duvidas junto aos doutrinadores quanto a sua existéncia ou nao.

A supressao da separagao conjugal vem sendo mitigada ao longo dos anos, primeira-
mente a diminuicdo do prazo de 3 (trés) anos com a Constituicdo 1967, para 2 (dois) anos apoés
a Constituicdo de 1988, passando ainda, pela separacdo administrativa e até mesmo o divércio
direto com a lei 11.441/2007. Essa evolucgao findou com a desnecessidade da separagao previa
para chegar-se ao divorcio, isso € real e indiscutivel, entretanto a duvida persiste: a supressao
do termo separacgédo na aludida Emenda Constitucional extinguiu definitivamente a separagao
judicial ou a intengéo do legislador seria apenas a célere solugéo do procedimento do Divorcio.

O presente trabalho demonstrara as mudangas ocorridas no ordenamento juridico ao
longo de sua existéncia, indicara as espécies existente no ordenamento juridico, suas caracte-
risticas e seus conceitos, por fim, demonstrara que a atual mudanga Constitucional ndo extinguiu
por inteiro o Instituto em estudo.

Esta pesquisa sera feita metodologicamente quantos aos seus fins de forma explicativa,
pois analisara as vertentes do estudo quanto a interpretacéo normativa da EC66/2010; pela natu-
reza da pesquisa, 0s meios serao analisados por intermédio de pesquisa documental, analisan-
do documentos legais, como leis e regimentos, pesquisa bibliografica, livros, periddicos e artigos
a respeito do tema e quanto a natureza da pesquisa sera realizada de forma qualitativa por se
tratar de uma pesquisa nao estruturada baseada em pequena amostra.

O presente trabalho tem como Obijetivo Identificar a possibilidade de separagao judi-
cial apos a EC 66/2010, analisar os fundamentos das vertentes doutrinarias, confrontando-as e
estabelecendo-se uma concluséao légica ao objetivo fundamental da intengao real do legislador
constitucional.

A separacgao, segundo Venosa (2001), é tdo antiga quanto o proprio instituto do casa-
mento e do divorcio, onde estdo intimamente ligados. Na civilizacdo antiga, a separagéo era
exclusivamente de interesse do marido, devido a fragil situagéo de inferioridade da mulher, e que
se caracterizava simplesmente pelo abandono ou a expulsado da mulher do lar conjugal.

No direito romano, a ruptura dos lagos matrimoniais se dava pela morte de um dos cén-
juges ou pela perda da capacidade e pela perda da affectio maritalis, desaparecendo assim um
dos elementos do casamento.



Ainda nos apontamentos de Venosa (2001, 173p):

A doutrina sobre a indissolubilidade do vinculo toma forma definitiva no século XIl, ao
mesmo tempo em que se cria a teoria da separagao de corpos, que faz cessar a vida em
comum sem possibilidade de contrair novas nupcias.
Nas palavras de Araujo (2010), inicialmente o casamento fora introduzido no Brasil pelo
Império e era regido pelas normas da Igreja Catdlica, por esses preceitos o casamento era indis-
soluvel, ndo havendo rompimento do vinculo matrimonial.

Durante muitos anos o casamento continuava seguindo os preceitos da Igreja catdlica e
somente com a Republica e pela forga do Decreto 181/1890 que se passou a exigir a separagao
de corpos primordialmente denominada de divorcio. Nessa hipotese, admitia-se como causa
para a separacgao de corpos a tentativa de morte, a sevicia ou injuria grave, o abandono volun-
tario do domicilio conjugal por dois anos continuos e 0 mutuo consentimento dos cbénjuges que
fossem casados ha mais de dois anos.

A Constituicdo de 1967, apos a EC 9/77, ja regulava expressamente a possibilidade de
dissolugdo do casamento, tendo como pré-requisito a separacgéo judicial. Esta obrigatoriedade
foi mantida pela Constituicado de 1988 em seu art. 226 §6°.

A separacéo judicial surgiu para retardar o divorcio, dando énfase maior a entidade fami-
liar e permitindo uma melhor maturagao na decisdo de se romper com a sociedade matrimonial
ou ainda sua possivel reconciliagdo.

Na legislagao infraconstitucional, o Codigo Civil de 1916, em seu art. 322, trazia a se-
paragcao como uma fase posterior ao desquite, ou seja, a sentenga do desquite autoriza a sepa-
racao dos conjuges, e pde termo ao regime matrimonial dos bens, como se o casamento fosse
dissolvido. A lei do Divorcio de 1977 (lei n® 6.515/77) suprimiu a expressao desquite, prevale-
cendo apenas a expressao separagao judicial, expressao essa que continua vigorando com a
promulgacao do Coédigo Civil de 2002. Entretanto, em 2010 sob os novos preceitos sociais, a
Emenda Constitucional n ° 66 trouxe a possibilidade da dissolugéo do vinculo matrimonial sem a
necessidade de uma separagao previa.

A separagao é o meio pelo qual os cénjuges dao termo a sociedade conjugal, todavia,
nao rompe o vinculo matrimonial, tendo como efeito apenas a separagao de corpos, nao dando,
portanto o direito de ambos contrairem novas nupcias.

O Cdadigo Civil Brasileiro em seu art.1571 — “A sociedade conjugal termina: Il — pela se-
paracao judicial.”; o art. 1576 dispde: “A Separagao judicial pde termo aos deveres de coabitagao
e fidelidade reciproca e ao regime de bens”, permanecendo ainda os outros deveres, tais como
mutua assisténcia; sustento, guarda e educagao de filhos.

O ordenamento Juridico prevé a Separacao Judicial Contenciosa, a Separacéao Judicial
Consensual e a Separacao Administrativa:

A Separacgao Judicial Contenciosa é aquela que apenas um dos cénjuges decide quebrar
o vinculo matrimonial com o outro, ou seja, ndo ha interesse mutuo na dissolugao da sociedade



conjugal.

Na atual conjuntura judiciaria, basta demonstrar a insuportabilidade da vida comum, nédo
necessitando, todavia das possibilidades exemplificada no art. 1.573 do Cédigo Civil Brasileiro.

A Separacgao Judicial Consensual é a vontade de ambos os cénjuges que, levado ao judi-
ciario dao termo a vida conjugal. Normalmente se leva ao judiciario esse “acordo entre as partes”
por haver interesses de incapazes, nao obstante este interesse, a necessidade de ajuizar uma
acao de jurisdi¢cao voluntaria para tal fim seria inutil, pois ha no ordenamento juridico, meios mais
céleres para tal finalidade, no qual seja, a separacao extrajudicial ou administrativa.

Em destaque Gongalves (2008, p.197) expde:

O art. 34 da Lei 6.515/77 dispde que a separagéo judicial consensual far-se-a pelo proce-
dimento previsto no art. 1120 a 1124 do CPC, mas acrescentando as seguintes regaras:
“§1° A peticdo sera também assinada pelo advogado das partes ou pelo advogado escolhi-
do de comum acordo; § 2° O juiz pode recusar a homologacgao e nao decretar a separagéo
judicial, se comprovar que a convengao nao preserva suficientemente os interesses dos
filhos ou de um dos cbnjuges; § 3°. Se os cdnjuges ndo poderem ou ndo souberem assi-
nar, é licito que outrem o faga a rogo deles; §4°. As assinaturas, quando néo langadas na
presenca do juiz, serdo obrigatoriamente, reconhecidas por tabelido.
Separacao Administrativa, inovagao trazida pela lei 11.441 de 2007 criando o art. 1124-
A, trazendo a possibilidade das realizagbes das separagdes, divorcios e partilhas por meio de
escritura publica lavrada em cartérios de tabelionato de notas, quando os interessados forem
capazes, em comum acordo e na auséncia de filhos menores, e na presencga de advogado cons-

tituido, comuns ou individuais.
Na doutrina de Gongalves, (2008, p.205) a esse respeito traduz:

Assim como sucede na separacao judicial e no divércio judicial consensuais, a escritura
publica deve expressar a livre decisao do casal acerca da partilha dos bens comuns, do
quantum e do modo de pagamento dos alimentos que um dos cbnjuges pagara a outro, ou
sua dispensa, e da retomada, ou ndo, do nome de solteiro.

Ha também, a possibilidade dos cdnjuges, em n&o querendo mais conviver conjunta-
mente, fazem a separagao de corpos, sem que levem ao conhecimento do judiciario esta deci-
sdo, nem tao pouco se preocupem em registrar com lavratura em cartério, tendo, portanto, uma
Separagao de Fato.

A definicdo de Separacdo de Fato dada pelo Supremo Tribunal Federal na RE n°
77.204/76, entende-se como:

Estado existente entre os cdnjuges caracterizado pela suspenséo, por aro ou iniciativa de
um ou de ambos os cdnjuges, de relacionamento sexual ou coabitagao entre eles, sem
qualquer provimento judicial.

Estas definigcbes nos leva ha crer que o instituto da Separacéo Conjugal, trata-se conve-
niéncia dos conjuges. Um n&o exclui o outro, entretanto, contudo, ha de se observar a existéncia
ou nao dos interesses de menores e incapazes, para que se defina qual a melhor medida a ser
utilizada. Nao obstante a existéncia de menores e incapazes, e de livre escolha do casal escolher
a via judicial ou administrativa.



A separacéo judicial se distingue do divorcio pela sua substancialidade, a primeira pro-
move a dissolugdo da sociedade conjugal e ainda os cOnjuges ainda continuam casados, ja o
segundo, promove a dissolugdo do casamento, podendo, portanto contrair novas nupcias.

Até a Emenda Constitucional 66 de 2010, a separagao conjugal era pré-requisito para
o efetivo divércio, tanto na condi¢cao de divorcio convertido pela separagao apés um ano da
decretacao de sentenga da mesma (no caso de separagao judicial) ou ainda apds se passarem-
-se dois anos apos a devida separagao de fato (no caso da separacgao extrajudicial), toda via a
EC66/2010 suprimiu do texto constitucional o requisito prévio da separacgao judicial pelo prazo de
um ano ou a exigéncia de separagao de fato por pelo menos dois anos para o efetivo divorcio.

Com a aprovacao da EC 66/2010, e a tdo somente supressao da expressao “prévia se-
paracao”, sem o cuidado de revoga-la expressamente, fundou-se na doutrinaria a duvida sobre
sua existéncia no ordenamento juridico.

Para uma parte da doutrina, a separagao conjugal teria sido extinta do nosso ordena-
mento. Na doutrina de Simao (2010) ressalta que, com a alteragdo constitucional, fica definiti-
vamente banida do sistema a separagao de direito, judicial ou extrajudicial, em suas préprias
palavras expressa:

De inicio, frise-se que com a alteracgéo fica definitivamente BANIDA DO SISTEMA A SE-
PARACAO DE DIREITO, seja ela judicial (arts. 1571 e segs. do CC) ou extrajudicial (lei
11.441/07).

Assim sendo, com o banimento do sistema, de imediato, alguns artigos do Coédigo Civil de-
verao ser lidos ignorando-se os termos "separacao judicial" ou "separado judicialmente”,
mas, continuardo a produzir efeitos quanto a seus demais aspectos. Sao eles: arts. 10,
25, 792, 793, 980, 1562, 1571, paragrafo segundo, 1580, 1583, 1584, 1597, 1632, 1683,
1775 e 1831.

Ja outros dispositivos estdo definitivamente condenados e devem ser considerados exclu-

idos do sistema. Séo eles: art. 27, |, 1571, lll, 1572, 1573, 1574, 1575, 1576, 1577 e 1578.”

No entendimento de Tartuce (2011), a separagao de direito deve findar apés a EC

66/2010, e utiliza como fundamento, pelo fim da separacéo de direito a invocagao do principio

da maxima efetividade ou da eficiéncia do texto constitucional, pelo qual, citando Canotilho "a

uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia lhe dé. E um principio

operativo em relacao a todas e quaisquer normas constitucionais, e embora a sua origem esteja
ligada a tese da actualidade das normas programaticas (sic et)”.

Ja para Lobo (2010), a manutencédo da separagao judicial contraria os fins sociais e
confronta com novos valores que a constituigdo passou a exprimir em sua evolugdo. Em seus
argumentos diserta:

E possivel argumentar-se que a separacdo judicial permaneceria enquanto ndo revogados
os artigos que dela tratam no Cadigo Civil, porque a nova redagao do § 6° do art. 226 da
Constituigdo n&o a teria excluido expressamente. Mas esse entendimento somente pode-
ria prosperar se arrancasse apenas da interpretagao literal, desprezando-se as exigéncias
de interpretacdo histérica, sistematica e teleoldgica da norma.



Por outro lado, ha doutrinadores que rogam pela persisténcia do instituto da separagao
de direito, tendo com alicerce de que o Legislador Constitucional Derivado ndo se manifestou
sobre o termo “Separacgao Judicial”, tdo somente, facilitou a divércio, outrossim, a separacgao ju-
dicial foi “revogada” apenas como etapa para pleitear-se o divércio, como meio, ou sua condigao.

Neste aspecto Nascimento e Cardozo (2010) exprimem suas opinides:

Com a emenda constitucional, a nova regra passou a dispor apenas que "o casamento
civil pode ser dissolvido pelo divorcio". Simples interpretagédo do preceptivo deixa claro que
se acabou, de uma vez por todas, com a separagéo como requisito juridico para o divércio,
bem como que n&o se exige mais o prazo minimo de 02 (dois) anos de separagéo fatica
para divércio direto. Querendo, os cénjuges hoje podem se divorciar a qualquer momento,
inclusive sem processo judicial, se preenchidos os requisitos que o permitem em Tabelio-
nato.(...)E de se indagar se a separacéo judicial foi, deveras, extirpada do ordenamento
juridico pela superveniéncia constitucional. A novel norma constitucional preceitua que o
casamento sera extinto pelo divorcio, silenciando-se quanto a separacao; nada diz, nada
proscreve.

Lanca-se, nesse contexto, outra indagacao retdrica: o casal que passe por crise familiar,
querendo buscar um respiradouro [06], devera divorciar-se agodadamente ou viver em
ligeira ilegalidade, que constrange socialmente muitos, uma vez que presente ainda o de-
ver de fidelidade reciproca?(....) Concluida a digresséao, retoma-se a questéo a separagao
consensual. Ha que se respeitar a vontade dos individuos, ainda incertos quanto ao futuro,
mas decididos quanto ao presente. Ha que se viabilizar e reconhecer a persisténcia da
separagao consensual em nosso sistema. Nem se venha redarguiir que serao esses casos
poucos ou mesmo raros, porque o Direito, em sua modernidade, também tutela e promove
a felicidade de minorias.”
Sao de faceis compreensdes os argumentos favoraveis as justificativas da existéncia
no ordenamento juridico da separacdo, com suas ressalvas e adequacgdes trazidas pela EC

66/2010.

Quanto as interpretacdes das normas juridicas, a Lei de Introdu¢do as Normas do Direito
Brasileiro, em seu art. 2 §1°. Dispdem que, “A lei posterior revoga a anterior quando expressa-
mente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de
que tratava a lei anterior”.

Observa-se que a redagao dada ao art. 226 § 6 da constituicdo Federal apds a entrada
em vigor da EC 66/2010, ndo menciona expressamente a revogagao da Separag¢ao conjugal,
nem menciona alteracbes das demais legislagdes pertinentes ao instituto. O legislador deixa
claro que sua intengao era tdo somente suprimir o prazo da separagao judicial, para que se al-
cancasse o divorcio.

Assim esta exposto nas exposi¢cdes de motivos da EC/66/2010: “da nova redacgéo ao §
6° do art. 226 da Constituicdo Federal, que dispde sobre a dissolubilidade do casamento civil
pelo divorcio, suprimindo o requisito de prévia separagao judicial por mais de 1 (um) ano ou de
comprovada separagao de fato por mais de 2 (dois) anos”.

Por outro lado, ndo ha de se falar em revogacao tacita, pois o instituto da Separacéo é
diferenciado do instituto do Divorcio, o primeiro diz respeito a dissolugdo da sociedade conjugal
enquanto o segundo se caracteriza como uma forma de dissolu¢gao do casamento valido.

Para melhor entendimento, sabe-se que encerrada a sociedade conjugal pela separa-
¢ao, poderao os conjuges, mediante consenso, restabelecer a sociedade por um simples pedido
enderegado ao juizo do feito que decretou a separagao ou ainda, por lavratura em escritura pu-



blica em caso de separagao administrativa, ja com o divércio, os conjuges so poderao retornar
ao vinculo matrimonial mediante um novo casamento.

Outro ponto controverso, e que embasa a persisténcia da separagao conjugal, se da na
situacédo do herdeiro do cdnjuge sobrevivente, caso esteja separado de fato a época do faleci-
mento de seu cdnjuge. O art. 1830 prevé que o cdnjuge separado de fato do de cujus por dois
anos sera privado da heranca. A EC 66/2010 n&o se refere em nenhum ponto a esse respeito.

Ainda como fundamento para sua existéncia, a Separagdo Conjugal € visto como uma
saida para aqueles casais que por questdes religiosas e devogao a sua crenga nao podem di-
vorciar-se.

Para os catolicos, que desejam novos matrimonios, a unica possibilidade de obter-la
seria através da anulagcado do casamento, uma vez que o divorcio € eminentemente proibido pelo
Vaticano.

Para os evangélicos, o divorcio € visto como afronta aos ensinamentos divinos, muitas
delas trazem em seus estatutos de constituicao a proibigdo expressa do divércio, trazendo como
consequéncia a exclusao de seu membro divorciado do seio da sociedade eclesiastica.

Para esses casos em que a doutrina religiosa prima pelo casamento, ha simples separa-
¢ao seria uma solugao viavel para mantenca do vinculo matrimonial, possibilitando os separados
terem uma nova sociedade conjugal.

O Brasil, na conjectura do Neoliberalismo, n&o deve interferir na escolha individual de
seus concidadaos, nao deve ditar regras com relagao a liberdade de manter-se ou ndo casado,
portanto, a premissa de que a separagao conjugal fora extinta pela EC 66/2010 por sua simples
supressao no texto Constitucional torna-se uma interpretacéo errénea e inconstitucional, violan-
do, portanto, o direito da liberdade de escolha dos cénjuges prevista no proprio corpo Constitu-
cional.

O método utilizado para elaboracao deste estudo fora baseado em pesquisas bibliogra-
ficas, utilizacao de pareceres juridicos e publicagdes de artigos sobre a tematica, visando trazer
para o nosso universo juridico a problematica do novo ordenamento referente a separacéo con-
jugal na doutrina brasileira.

Os Métodos cientificos a serem utilizados serao os métodos: Dedutivo, Histérico e Com-
parativo;

O método dedutivo parte de argumentos gerais para argumentos particulares. Primei-
ramente, sdo apresentados os argumentos que se consideram verdadeiros e inquestionaveis
para, em seguida, chegar a conclusdes formais, ja que essas conclusdes ficam restritas unica e
exclusivamente a légica das premissas estabelecidas. A questdo fundamental da dedugao esta
na relagéo logica que deve ser estabelecida entre as proposi¢cdes apresentadas, a fim de nao
comprometer a validade da conclusdo. Aceitando as premissas como verdadeiras, as conclu-
sdes também o serdao (MEZARROBA, 2003)



O método histérico consiste em investigar acontecimento, processos e instituicbes do
passado para verificar a sua influéncia na sociedade de hoje, pois as instituicées alcangaram sua
forma atual através de alteracdes de suas partes componentes, ao longo do tempo, influenciadas
pelo contexto cultural particular de cada época. Seus estudos, para uma melhor compreensao do
papel que atualmente desempenham na sociedade, deve remontar aos periodos de sua forma-
¢ao e de suas modificagdes. (LAKATOS, 1996)

O método comparativo é usado tanto para comparagdes de grupos no presente, no pas-
sado, ou entre os existentes e os do passado, quanto entre sociedades de iguais ou de diferentes
estagios de desenvolvimentos. (LAKATOS 1996)

A pesquisa segue em seus objetivos como sendo: exploratéria e descritiva, quanto aos
fins, inicialmente descritiva por relatar acerca de uma ciéncia humana, e exploratéria por propor-
cionar maiores informagdes sobre determinado assunto; quantos aos meios de forma bibliogra-
fica e documental, visto que, fora utilizado materiais publicados, constituido principalmente de
livros, artigos, publicagdes a respeito da tematica e legislagdes.

Quanto a abordagem segue sendo qualitativa, procurando a importancia de delimitar o
entendimento acerca da tematica, baseando-se em pequenas amostras a fim de proporcionar
um entendimento no contexto da problematica, o embasamento segue como sendo tedrico.

O objetivo deste artigo foi analisar as vertentes insurgidas na discussao doutrinaria acer-
ca da nova redacgao estabelecida ao art. 226 §6 da Constituicido Federal pela Emenda Constitu-
cional no. 66 de 2010.

Ambas as vertentes das discérdias doutrinarias concordam com a posi¢ao de que a
Emenda Constitucional 66/2010 acabou com a fase prévia de separagao conjugal com a finali-
dade de Divorcio, todavia, distingue-se entre elas, portanto, é a real intengéo do legislador, ora
defende-se que tdo somente em uma questdo semantica, apenas a extingdo da separagao com
intuito de pré-requisito para o divorcio; ora defende-se que a supressao induz a uma premissa
maior que esta, a total extingdo do instituto da separagao conjugal.

O nosso posicionamento, funda-se que a Separagao Conjugal, ndo € simplesmente um
instituto prévio que se finda no Divoércio, e sim um opg¢ao para que ambos os conjuges decidam
o futuro de uma unido que estar em desconformidade com o pretendido no ato do Casamento.
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