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Algumas incongruéncias — Ndo se consegue entender a razao de
haver uma dupla via para pér termo ao casamento. Ha muito ja
se encontra superado o conceito de casamento como instituicao
sacralizada. Tal concepcao existia em tempos idos, mas nao
mais persiste a idéia de que o enlace, jurado indissollvel,
seja a unica forma aceitavel de constituicao da familia. Com o
advento do divdércio e a constitucionalizacdao das uniodes
extramatrimoniais, nada impede que as pessoas migrem de uma
relacao a outra da forma que melhor lhes aprouver. Nao se
justifica obstaculizar a desconstituicdao do vinculo quando a
afetividade ja se esvaiu. Descabe qualquer oposicao a vontade
de qualquer um dos c6njuges de afastar-se de um casamento e
formar nova uniao.

Assim, é indevida a intromissao do Estado impondo prazos ou
identificacao de culpas para desfazer o casamento. Evidente o
desrespeito ao direito a liberdade, razao pela qual nao ha
como deixar de reconhecer como inconstitucional a regra que
impde limitacdes a separacdao e ao divdrcio (Constituicao
Federal, art. 226, § 62), por afrontar o principio maior que
consagra a dignidade da pessoa humana como bem supremo. E
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absurdo forcar a manutencao do estado de casado ao par quando
0 casamento nao mais existe. Ninguém esta obrigado a viver com
quem nao esteja feliz, devendo preponderar o respeito a
dignidade da pessoa humana.[2] Ao depois, para quem acredita
que a Constituicao da preferéncia ao vinculo matrimonial
(Constituicao Federal, art. 226, § 39), obstaculizar a
separacao e o divdércio, mantendo o enlace conjugal, desatende
a recomendacao de transformar a nova unidade familiar em
casamento.

Do desquite a separacao — 0 casamento era indissoluvel, e o
desquite somente rompia a sociedade conjugal. Para vencer a
resisténcia a aprovacao da Lei do Divdrcio, foi atil e quica
necessario manter essa esdruxula figura, rebatizada com o nome
de separacao judicial. Assim, com o advento da Lei do
Divércio, surgiram duas modalidades de acabar o casamento.
Hoje, no entanto, inexiste razao para manter-se o instituto da
separacao. Trata-se de figura que traz em suas entranhas a
marca de um conservadorismo injustificdvel. E quase um limbo:
a pessoa nao esta mais casada, mas nao pode casar de novo. A
dispensabilidade da dupla via para p6r fim ao matriménio é
evidente. E totalmente prescindivel a prévia separacéao
judicial e posterior conversao em divorcio. Portanto, de todo
indtil, desgastante e oneroso — tanto para o casal, como para
o préprio Poder Judicidrio — dimpor uma duplicidade de
procedimentos para manter, durante o breve periodo de um ano,
uma uniao que nao mais existe; uma sociedade conjugal ‘finda’,
mas nao ‘extinta’.

A sociedade conjugal acaba pela separacao, mas o matrimdnio
somente se extingue com o divdrcio. Ou seja, a separacao poe
um fim a vida conjugal, mas o casamento sé se dissolve com o
divércio. De qualquer forma, nao ha como deixar de reconhecer
que a separacao e o divdrcio servem a um Unico propodsito:
romper o casamento. Nao se entende a opcao do legislador por
manter regras préprias para a separacao judicial (instituindo
um sistema fechado, rigido e com causas especificas,



discutindo culpa, saude mental e faléncia do amor) e por
admitir o divércio submetido a um Unico requisito objetivo: o

tempo[3].

Vivendo a sociedade um novo momento histérico, tao bem
apreendido pela Constituicao, que assegurou a liberdade e o
respeito a dignidade, imperioso questionar se o Estado dispode
de legitimidade para estabelecer restricdes ao desejo de um ou
de ambos os c6njuges de romper o casamento. Nada mais
justifica a permanéncia de modalidades diversas para chancelar
o término da vida em comum. Impor a propositura de nova acao
para obter o divércio é, no minimo, perverso. A tendéncia
atual é desmistificar a separacao, que anteriormente era vista
com repudio e estigmatizava principalmente a mulher. Trata-se
de uma decisao pessoal e de um direito constitucionalmente
assegurado, pois 1livra os coOnjuges da degradacao de
continuarem sendo infelizes.[4]

Separacao de fato — Nao obstante o rompimento da sociedade
conjugal se dé mediante a separacao e o divércio, é a
separacao de fato que poOe fim ao matrimbénio. Cessada a
convivéncia, pode-se afirmar que o casamento acabou. Mesmo que
a separacao seja somente de fato, tal circunstancia gera
conseqliéncias juridicas: marca o inicio do prazo para a
concessao da separacao e do divorcio (Lei do Divércio, art.
82). Alias, todos os efeitos decorrentes da nova situacao
fatica passam a fluir do momento da ruptura do convivio.
Quando acaba a vida sob o mesmo teto, o casamento deixa de
gerar efeitos, faltando apenas a chancela judicial. O
casamento nada mais produz, porque simplesmente deixou de
existir como tal. Ficam suspensos os deveres do casamento, nao
havendo sequer o dever de fidelidade, pois nao ha impedimento
a constituicdo de novos vinculos afetivos. Tanto isso é
verdade que o0s separados de fato podem constituir uniao
estavel. SO0 ha proibicao de casar.

0 fim da vida em comum também acaba com o regime de bens,
independentemente do regime adotado, porquanto ja& ausente o



animo socioafetivo, real motivacao da comunicacao
patrimonial.[5] Igualmente termina o estado de mancomunhao,
expressao cunhada pela doutrina para identificar a condicao do
patriménio do casal durante a vigéncia do casamento. Ficando o
patrimébnio comum nas maos e sob a administracao de somente um
dos conjuges, o administrador tem a obrigacao de prestar
contas,[6] bem como deve entregar parte da renda liquida ao
outro (Lei de Alimentos, art. 49, paragrafo Unico). Tal
determinacao tem cabimento nao s6 no regime da comunhao
universal de bens, mas em qualquer regime em que haja comunhao
de aquestos.

Ocorrida a separacao de fato, decretada a separacao judicial
ou o divorcio, sem a realizacao da partilha, permanecem os
consortes como co-titulares de bens comuns, em condominio.
Separado o casal, modo frequente, fica o patrimb6nio na posse
de somente um dos conjuges. Ora, sendo dois os titulares, e
estando somente um usufruindo o bem, torna-se impositiva a
divisao de lucros, ou seja, o pagamento pelo uso, posse e gozo
exclusivo de bem que pertence também a outrem. Reconhecer que
a propriedade em mao comum gera um comodato gratuito é
chancelar o enriquecimento injustificado. Assim, cessada a
convivéncia, mesmo antes da separacao judicial e
independentemente da propositura da acao de partilha, é mister
impor o pagamento pelo uso de bem comum. Somente na hipdtese
em que permanece no imével quem faz jus a alimentos — seja o
ex-conjuge, sejam os filhos — é que nao cabe o pagamento de
aluguel, pois o uso configura alimentos in natura.[7] Porém,
quando nao existe encargo alimentar, quem permanece no imdvel
deve pagar pelo uso, nao a titulo de aluguel, mas tomando-se
por base o valor de mercado para fins de locacao. Apesar de
alguma resisténcia da jurisprudéncia, com base na posicao do
Superior Tribunal de Justical8], vem-se pacificando o
entendimento de que a separacao de fato finda o estado de
mancomunhao dos bens.

De outro lado, apés a separacao de fato, mesmo nao



oficializada a separacao ou o divorcio, os bens adquiridos por
qualquer dos c6njuges sO a ele passam a pertencer, ainda que
se mantenha legalmente na condicao de casado.[9] Apesar do que
dizem os artigos 1.575 e 1.576 do Cédigo Civil, é a data da
separacao de fato que pbe fim ao regime de bens. Esse é o
momento de verificacao dos bens para efeitos de partilha. No
regime da comunhao final dos aquestos, a norma nesse sentido é
expressa (Cédigo Civil, art. 1.683): na dissolucdao do regime
de bens por separacado judicial ou divércio, verificar-se-a o
montante dos aquestos a data em que cessou a convivéncia. Esta
regra, por sua pertinéncia, cabe ser invocada sempre, em
qualquer dos regimes de bens.

Separacao judicial — Embora haja interesse do Estado na
preservacao da familia, como forma de desonerar-se do dever de
proteger o cidadao, repassando tal encargo a entidade
familiar, ainda assim nao hd como obrigar a permanéncia do
matrimbénio acima da vontade das pessoas. De todo descabido o
estabelecimento de prazos para se p6r fim ao casamento, ou a
identificacao de causas para o pedido de separacao, nao
dispondo o Estado de legitimidade para exigir que permanecam
unidas pessoas que nao mais se amam.

A acao de separacao judicial esta reservada ao cO6njuge que nao
deu causa a separacao (Cédigo Civil, art. 1.572). Somente se o
casal estiver separado de fato ha mais de um ano, é possivel a
qualquer deles ingressar com pedido de separacao (Cdédigo
Civil, art. 1.572, § 12). Proposta a acao tendo por fundamento
culpa ou doenca mental, tao logo decorrido o interregno
temporal de um ano, deve o juiz decretar a separacdo. E que
houve o implemento de outra causa de dissolucao da sociedade
conjugal que merece reconhecimento de oficio (Cdédigo de
Processo Civil, art. 462). Para essa alteracao é dispensavel a
aquiescéncia das partes.

A separacao rompe a sociedade conjugal, mas nao dissolve o
casamento. Poe termo aos deveres de coabitacao e de
fidelidade reciproca e ao regime matrimonial dos bens, mas



impede novo casamento. No entanto, nada obsta que os separados
de fato venham a estabelecer unido estavel. Sé nao podem
casar. Ou seja, nao hd como converter dita entidade familiar
em casamento, limitacao que afronta o pleno exercicio do
direito a liberdade. Portanto, é de se questionar o motivo da
mantenca da separacao, o porqué de nao poder alguém, no
momento em que o amor acaba, simplesmente romper um vinculo
conjugal e formar outro.

A Unica ‘vantagem’ da separacao judicial é a possibilidade de
o casal reverté-la. No caso de reconciliacao, pode, a qualquer
tempo, ser restabelecida a sociedade conjugal ‘por ato regular
do juiz’, resguardados os eventuais direitos de terceiros
(Cédigo Civil, art. 1.577 e paragrafo dGnico). 0 pedido deve
ser feito nos autos da separacao (Lei do Divércio, art. 46),
norma que continua em vigor por seu conteudo processual. Ja os
divorciados, havendo arrependimento, precisam casar novamente.

Culpa — De todo desnecessaria e indtil a enumeracao de
condutas culposas a dar ensejo a acao de separacao (Cdédigo
Civil, art. 1.573), pois sao meras conseqiéncias do unico fato
gerador de tais atitudes: o fim do afeto. S6 é infiel, so
abandona, sé agride quem nao ama. E dificil identificar um
culpado pelo fim do vinculo afetivo. Olvidou-se o legislador
de que a perquiricao da causa da separacao estd perdendo
prestigio. 0 fim do casamento vem sendo chancelado
independentemente da indicacao de um responsavel pelo
insucesso da relacao, seja porque é dificil atribuir a apenas
um dos conjuges a responsabilidade pelo término do vinculo
afetivo, seja porque é absolutamente indevida a intromissao do
Estado na intimidade da vida do casal. S6 lhe cabe dar por
acabado o casamento, visto que o fim do amor é o Unico motivo
do fim docasamento.

A jurisprudéncia tem reconhecido como despicienda tanto a
indicacao de conduta culposa como a comprovacao da motivacao
apresentada para conceder a separacao. A prdépria demanda ja
evidencia o exaurimento da relacao, sendo decretada a



dissolucao da sociedade marital sem identificar-se a culpa de
qualquer dos cbnjuges.[10] A violacao ao direito a privacidade
e a intimidade, que a identificacdo de culpas impde, constitui
afronta ao principio da dignidade da pessoa humana, canone
maior da Constituicao Federal. Desse modo, a ingeréncia
determinada pela lei na vida dos co6njuges, obrigando um a
revelar a intimidade do outro para que imponha o juiz a pena
de culpado ao réu, é visivelmente inconstitucional. Nao tem
sentido averiguar a culpa, com motivacao de ordem intima,
psiquica, quando a conduta pode ser apenas sintoma do fim.[11]

A auséncia de prova da culpa, em principio, poderia dar ensejo
a improcedéncia da acao, criando uma situacao insustentavel: a
Justica manter casado quem se digladiou em uma acao, trocando
acusacoes, expondo magoas e revelando ressentimentos, o que,
ao certo, sé pode gerar mais desavencas.

Ainda outro fundamento merece ser invocado para evidenciar a
total inutilidade da identificacao da culpa. Como é vedada
qualquer referéncia a causa da separacao na sentenca de
conversao da separacao em divorcio (Cédigo Civil, art. 1.580),
de nada serve o desgaste das partes, a dilacao probatéria e o
onus do Judiciario. 0 estigma de culpado dura pouco tempo, no
maximo um ano. Desaparece quando a separacao se transforma em
divorcio. Igualmente, na acao de divdércio direto, nao cabe
qualquer referéncia a culpas ou responsabilidades. Assim,
antes de um ano da separacao de fato, é necessario apontar
culpados. Depois disso, a culpa perde total significado.

Separacao consensual — Sequer havendo consenso entre os
conjuges, admite a lei a separacao antes do decurso do prazo
de um ano da celebracao do casamento. Buscada a separacao
antes desse prazo, torna-se impositivo extinguir o processo
por impossibilidade juridica do pedido (Cddigo de Processo
Civil, art. 267, VI). Para contornar essa injustificavel
vedacao legal e abreviar o decreto de separacao, antes de
fluido o prazo legal, acabam os cénjuges protagonizando uma
verdadeira farsa: simulam uma separacao litigiosa. Um,



dizendo-se inocente, intenta a acao de separacao, imputando ao
outro a responsabilidade pela ruptura do vinculo matrimonial.
Ao pedido ndo se opde o réu, que se queda revel ou confessa
sua culpa, o que torna dispensavel a producao de provas.
Embora nao se reconhecam os efeitos da revelia (Cdédigo de
Processo Civil, art. 320, II) ou da confissao (Cédigo de
Processo Civil, art. 351), levada a cabo a instrucao,
obviamente nao é dificil trazer testemunhas para roborar o
afirmado na inicial.

Outra modalidade de burlar os limites temporais, de largo uso,
@ a busca consensual da separacao de corpos, mesmo que O
pedido nao atenda aos pressupostos para a sua concessao
(Cédigo Civil, art. 1.562). Como inexiste pretensao resistida,
trata-se de procedimento de jurisdicao voluntaria, nao
guardando qualquer identidade com a medida provisional de
afastamento de um dos cOnjuges da morada do casal (Cédigo de
Processo Civil, art. 888, VI). Acaba o Poder Judiciario
servindo somente para fins certificatérios do término da vida
em comum. Com isso, chancela-se a separacao de fato. Decretada
a separacao, os efeitos da sentenca retroagem a data da
decisao judicial (Lei do Divércio, art. 89).

Divorcio — Ainda que nada justifique a espera para ser
dissolvido vinculo afetivo ja rompido, sé hd a possibilidade
de o divércio ser requerido, por um ou ambos os cOnjuges, apés
o decurso de dois anos de separacao de fato (Constituicao
Federal, art. 226, § 62). A acao de divdércio pode ser
consensual ou litigiosa e tem como Unico fundamento a cessacao
da vida em comum por mais de dois anos. A demanda é chamada de
divércio direto para distinguir-se da acao de conversao da
separacao em divdércio. 0 tema da culpa nao integra a demanda,
nao cabe ser alegado, discutido ou muito menos reconhecido na
sentenca.[12] Nao havendo prova documental do rompimento do
vinculo, faz-se necessdria a ouvida das testemunhas, que, no
entanto, vem sendo dispensada, admitindo-se a declaracao
escrita das testemunhas. Tal exigéncia, porém, nao se



justifica. Nao ha por que emprestar mais credibilidade a
palavra das testemunhas do que a manifestacao dos
conjuges.[13]

Como os efeitos da sentenca que decreta a separacao retroagem
a data do decreto judicial de separacao de corpos (Lei do
Divdércio, art. 82), impositivo também reconhecer essa eficacia
retrooperante a sentenca que decreta divdércio antecedido da
separacao de corpos.

A dissolucao do vinculo conjugal depende de chancela do Poder
Judicidrio. A sentenca proferida em acao judicial pde fim a
sociedade conjugal. A sentenca de divdércio dissolve o
casamento. Tanto a acao de separacao quanto a de divodrcio
dispdem de eficacia desconstitutiva, ou melhor, constitutiva
negativa. Com o transito em julgado da sentenca, os cOnjuges
restam separados ou divorciados. A sentenca que decreta a
separacao ou o divdrcio produz efeito a partir de seu transito
em julgado. No entanto, tendo sido deferida separacao de
corpos, o efeito da sentenca retroage a data da sua concessao
(Lei do Divércio, art. 89).

Absolutamente equivocado o art. 1.575 do Cédigo Civil ao
estabelecer como efeito da sentenca a separacao de corpos e a
partilha de bens. Nao é este é o marco que importa na
separacao de corpos, pondo termo aos deveres de coabitacao, a
fidelidade e ao regime de bens. Tais sequelas independem do
ato sentencial e geralmente antecedem a acao, porquanto
derivam da ruptura fatica da relacao. Ao depois, a partilha de
bens pode ser feita até apdés o divércio (Cdédigo Civil, art.
1.581). E a separacdo de fato que pde fim ao que se chama de
estado de mancomunhao dos bens. Choca-se o comando legal com
outro dispositivo (Cdédigo Civil, art. 1.576): a separacao
judicial pée termo aos deveres de coabitacdo e fidelidade
reciproca e ao regime de bens. Mais uma vez, equivoca-se O
legislador. 0 fim dos deveres do casamento também nao decorre
da separacao judicial, mas da separacao de fato. Além disso,
nao explicita esse dispositivo se esta a falar do momento em



que a acao foi intentada, da data da sentenca ou de seu
transito em julgado. Como a sentenca dispbe de carga eficacial
desconstitutiva, s6 produzindo o efeito depois do transito em
julgado, de todo descabido que persistam até esta data os
deveres conjugais.

Separacao de corpos — Findo o vinculo afetivo, nada justifica
a mantenca da vida em comum. Pretendendo um dos cOnjuges
romper o casamento, havendo resisténcia do outro, possivel o
pedido de separacao de corpos (Cdédigo Civil, art. 1.562) por
meio de procedimento cautelar (Cédigo de Processo Civil, art.
888, VI). 0 simples esfacelamento da afetividade e a intencao
de buscar o desenlace do vinculo autorizam decretar o fim do
convivio. Havendo alegacao de violéncia doméstica, nao é
preciso maiores provas, o simples registro de ocorréncia
policial justifica a concessao do pedido em sede liminar.
Conquanto seja um documento produzido unilateralmente, nao se
pode subtrair-lhe valor probante.[14]

Ainda que as medidas cautelares mantenham eficdcia pelo prazo
de 30 dias (Cdédigo de Processo Civil, art. 806), a separacao
de corpos é reconhecida como cautela satisfativa, nao se lhe
aplicando o referido prazo legal. De todo desarrazoado que,
deixando o cOonjuge de promover a acao de separacao, Sseja a
medida revogada, e adquira quem foli coactamente afastado do
lar o direito de a ele retornar. No direito das familias, o
bom senso repele a caducidade. Se o0 juiz cautelarmente
decretou a separacao de corpos, é de evidéncia meridiana que a
auséncia de propositura da acao principal no prazo de 30 dias
ndo pode acarretar a reunido de corpos que se odeiam. E o que
preceitua Galeno Lacerda: Facamos justica ao art. 806 do CPC,
que jamals visou objetivos odiosos e nefandos. Interpretemo-lo
com inteligéncia e bom senso.[15]

Os cbébnjuges, de forma consensual, também fazem uso do
procedimento de separacao de corpos quando ja estao separados
de fato, deferindo o juiz um alvara a quem se afastou da
residéncia. Esta pratica, ainda que nao disponha de previsao



legal, acabou institucionalizada e é largamente utilizada.[16]
Serve para fixar os efeitos patrimoniais da separacao de fato
e impedir a alegacao de abandono do lar. Também permite, com
mais agilidade, afastar a presuncao de paternidade de que
desfruta o filho de homem casado (Cddigo Civil, art. 1.597).

Obtida a separacao de corpos, tem inicio a contagem do prazo
para a acao de divércio. Decorrido um ano da decisao
concessiva da separacdao de corpos, é possivel pedir sua
conversao em divorcio (Cédigo Civil, art. 1.580).

Conversao da separacao em divdércio — Rompido o casamento pela
separacao, para que ocorra a dissolucao do vinculo
matrimonial, é necessdario converté-la em divorcio (Cédigo
Civil, art. 1.580 e § 12). 0 pedido pode ser formulado de
forma consensual, por ambos o0s cOnjuges ou somente por um
deles, depois de um ano do transito em julgado da sentenca que
decretou a separacao judicial ou concedeu a separacao de
corpos.

Nao sO a separacao judicial, mas também a separacao de corpos
pode ser convertida em divércio. E o que diz o artigo 1.580 do
Cédigo Civil: decorrido um ano do tradnsito em julgado da
sentenca que houver decretado a separacao judicial, ou da
decisao concessiva da medida cautelar de separacao de corpos,
qualquer das partes podera requerer sua conversao em divorcio.
Nao mais existe a exigéncia do prévio transito em julgado da
sentenca, que decreta a separacao judicial para que ocorra o
decreto do divércio. Por nao ter sido reproduzido no Cdédigo
Civil, encontra-se derrogado o art. 31 da Lei de DivoOrcio: ndo
se decretard o divércio se ainda ndo houver sentenca
definitiva de separacao judicial. Alids, a proépria Lei do
Divércio tratou de excepcionar tal dispositivo legal ao
admitir a contagem do prazo de separacao de qualquer decisao
judicial, ainda que de jurisdicao voluntaria (Lei do Divdrcio,
art. 44). Dois outros dispositivos da lei divorcista emprestam
efeitos retroativos a prazos em matéria de separacao (Lei do
Divércio, arts. 82 e 25). Em razao de tal elasticidade, vem-se



consolidando a jurisprudéncia que admite a acao de divdrcio
mesmo quando nao ultimada a demanda de separacao. Basta o
decurso do prazo de dois anos para, ao invés de conceder-se a
separacao, decretar-se o divdércio. Assim, no fundo, o
legislador da nova codificacao nada mais fez do que reduzir o
prazo para a concessao do divércio quando a separacao de
corpos foi deferida judicialmente.

Nao apresenta O6bice a essa interpretacdao o fato de a norma
constitucional falar em prévia separacao judicial
(Constituicao Federal, art. 226, § 6°). Primeiro, porque a
separacao de corpos também é uma separacao judicial, pois
decretada pelo juiz. Ao depois, o constituinte, ao dizer ‘nos
casos expressos em lei’, delega ao legislador
infraconstitucional competéncia para legislar sobre o tema. 0
codificador, fazendo uso do permissivo constitucional, deu
mais um passo ao admitir tal hipdétese para a concessao do
divdércio. A novidade é salutar, pois nada ha a ser discutido
na acao de conversao da separacao de corpos em divodrcio.
Questoes referentes a temas outros, como alimentos, partilha
de bens e guarda de filho, se comportam em demandas distintas.

Nesse sentido ja se vem inclinando a jurisprudéncia, ao menos
nos Estados de Minas Gerais[17] e Rio Grande do Sul[l8]. De
todo injustificavel impor a propositura de trés demandas para
se obter o fim do casamento: separacao de corpos, separacao
judicial e posterior conversao da separacao em divércio. A
funcdo do intérprete é buscar no texto legal formas de melhor
atender ao interesse da parte. Esse é o ideal da Justica.
Desarrazoado prender-se, nos dias atuais, as formas
procedimentais do passado, que buscaram tao-sé contornar
injustificaveis resisténcias de uma sociedade conservadora que
hd muito j& n&do correspondem ao anseio geral. E chegada a hora
de proceder a leitura dos textos legais dentro da 6tica da
contemporaneidade. E nada, absolutamente nada, pode
transformar a busca do fim do casamento em um verdadeiro
calvario.



0 mundo de hoje nao mais comporta uma visao idealizada da
familia. A sociedade concede a todos o direito de buscar a
felicidade, independente dos vinculos afetivos que venham a
estabelecer. Mitigou-se a crenca na seguranca dos
relacionamentos. Inquestionavelmente, mudou o0 conceito de
familia, e é ilusdéria a idéia de eternidade do casamento e
incolumidade do compromisso assumido. A separacao, apesar de
ser um trauma familiar doloroso, é um remédio Uutil e até
necessario, representando, muitas vezes, a Unica chance para
se ser feliz.
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