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RESUMO

A partir da entrada em vigor da Emenda Constitucional n° 66 de 13
de julho de 2010, o divorcio no Brasil passou a ser direto, tendo sido excluido do
texto constitucional o instituto da separacao judicial. Essa alteracado gerou diversas
discussbes acerca da extingdo da separacéo judicial, bem como em relagédo aos
aspectos inerentes ao fim da unido conjugal, como a questdo relacionada ao nome,
guarda dos filhos, alimentos e sobre a arguicdo da culpa pelo fim do casamento. As
questdes levantadas apresentam grande relevancia juridica, pois com a extingdo do
instituto da separacao judicial o ordenamento juridico teve que se adaptar a nova
mudanca, aplicando aos processos em andamento a nova emenda. A hipotese
levantada gira em torno da extingédo do instituto da separacao judicial, que se verifica
cabivel, ja que a alteragdo constitucional oriunda da Emenda Constitucional 66/2010
excluiu a separacédo judicial do ordenamento juridico, revogando-se os artigos do
Cadigo Civil que tratavam sobre o assunto. Apesar de grande parte de a doutrina ser
categorica acerca da extingdo da separacao judicial, bem como defender a aplicacéo
imediata da Emenda 66/2010, h& ainda quem diga que tal instituto ainda vigora no
ordenamento juridico, uma vez que a emenda do divorcio ndo teve forca revogatoria

para a sua extin¢ao.

Palavras-chaves: Separac¢do. Divorcio. Emenda Constitucional.
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INTRODUCAO

O presente trabalho pretende apontar as consequéncias para O
ordenamento juridico da extin¢cdo do instituto da separagédo apés a entrada em vigor
da Emenda Constitucional n® 66 de 13 de julho de 2010.

Verificar-se-a que a “Emenda do Divorcio”, como ficou conhecida, gerou
uma grande polémica para o mundo juridico e uma significante transformacao para o
Direito de Familia, uma vez que tem aplicacdo imediata, atingindo os processos que

se encontravam em andamento no Judiciario, antes de sua entrada em vigor.

A grande discussdao girara em torno da questdo da extin¢do do instituto da
separacao judicial e suas consequéncias praticas no ambito juridico. O trabalho
levantard uma analise ao instituto da separacdo e sua validade ap0s a Emenda
Constitucional n° 66/2010. Argumenta-se que a aplicacdo de dois institutos
(separacgéo e divércio) em um mesmo ordenamento juridico gera uma dicotomia e
nao teriam mais sentido a existéncia e a aplicacdo da separacao judicial, uma vez
gue somente pelo divorcio se extinguiriam ao mesmo tempo a sociedade conjugal e

o vinculo matrimonial.

A hipotese em questdo respondera afirmativamente ao problema

proposto, o qual se verificara nos capitulos seguintes deste estudo monografico.

O capitulo 1 tratard4 especificamente do instituto da separacdo judicial.
Primeiramente, verificar-se-a a visao histdrica do instituto no ordenamento juridico
brasileiro desde 0 seu surgimento até o momento que antecederd a Emenda
Constitucional n° 66/2010.

A principio, o casamento era considerado uma unido indissoltvel, devido
a forte influéncia da Igreja e do Estado na vida dos particulares. Foi a partir do
Caddigo Civil de 1916 que o desquite passou a ter previsdo no ordenamento juridico.
No entanto, o matrimdénio continuava a ser indissoltuvel. O divorcio foi introduzido no
Brasil mediante a Lei 6.515/77, conhecida como Lei do Divércio. A Constituicao
Federal de 1988 foi a primeira constituicdo brasileira a regulamentar o instituto do

divércio, tendo como requisito a separacgéo judicial.



O Codigo Civil de 2002 regulamenta a separacgdo judicial e o divorcio,
além dos requisitos necesséarios da separacdo para a conversdo da separacao em

divorcio, sendo esses a prévia separacao de fato ou judicial e o lapso temporal.

O capitulo 2 apontara a aplicabilidade do instituto da separacao judicial no
direito civil atual e as consequéncias da Emenda Constitucional n° 66/2010 para o
ordenamento juridico. Observara os apontamentos doutrindrios acerca da extingcao
da separacéo judicial, tanto em relagcdo a Constituicdo Federal como ao Cadigo Civil
de 2002.

A Emenda Constitucional 66/2010 foi proposta a fim de diminuir a
interferéncia do Estado na vida dos particulares, além do fato de que, para a maior
parte da doutrina, ndo mais se justificava a dicotomia entre o instituto da separacao

judicial e o do divércio.

A realidade é que a Emenda Constitucional 66/2010 eliminou do texto
constitucional a Unica referéncia que se fazia a separacdo judicial.
Consequentemente, essa alteracdo excluiu do ordenamento juridico os artigos do
Cadigo Civil que tratavam da separacéo judicial. Ha quem sustente que a separacao
judicial ainda vigora no ordenamento juridico. Porém, uma norma infraconstitucional

nao pode estar em desconformidade com o texto constitucional.

No capitulo 3, verificar-se-40 as consequéncias praticas da extingdo do
instituto da separacgao judicial, a questao ligada aos aspectos inerentes ao fim da
unido conjugal - como a questdo do nome, guarda dos filhos e alimentos - e a

arguicao da culpa pelo fim do casamento.

Analisar-se-ado casos praticos, decorrentes do modo como o Judiciario
tem aplicado a Emenda Constitucional 66/2010, e os questionamentos acerca da
sobrevivéncia do instituto da separacao judicial, segundo o entendimento doutrinario

e o0s julgados proferidos pelo Judiciario.

Por fim, sera analisada a profunda mudanca que a Emenda Constitucional

66/2010 gerou no ambito juridico e no Direito de Familia.
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1. OINSTITUTO DA SEPARACAO JUDICIAL NO DIREITO BRA SILEIRO

1.1 O INSTITUTO DA SEPARACAO JUDICIAL ANTES DO CODI GO CIVIL DE 2002

A familia € um instituto composto por diversos elementos, como a filiacao,
o0 poder patriarcal e o casamento. Pode-se dizer que a familia representa,
basicamente, um grupo de pessoas ligadas por descendéncia e unidas pelo

casamento. Na definicdo de Madaleno”, “na realidade social de larga existéncia, a
unido de pessoas de sexos distintos é a mais antiga das formas de agrupamento

humano”.

A familia, bem como o Estado, sofreu uma forte influéncia do direito
canbnico em sua histéria. O Concilio de Trento de 1563 consagrou o dogma do
sacramento do matriménio para os catdlicos e a indissolubilidade do vinculo.? O
casamento passou a ser reconhecido a partir da consagracao feita pela Igreja
Catolica, onde “[...] a Igreja deixou de admitir a vida conjunta de pessoas que nao
fossem casadas pelos ritos do Direito Candnico e passou a considerar o concubinato

um delito [...]".?

O intervencionismo estatal na vida dos cidadaos instituiu o casamento
como regra de conduta, passando a ser uma convencao social e a estabelecer os
vinculos interpessoais. Conforme entende Maria Berenice Dias, “foi a enorme
influéncia religiosa em uma sociedade conservadora e patriarcal que levou a

consagracéo do matriménio como eterno: até que a morte os separe!™

O casamento faz nascer o vinculo e a sociedade conjugal. O vinculo
conjugal consiste na série de deveres e direitos reciprocos entre os cbnjuges. “O
Decreto n. 181 de 1980, que instituiu o casamento civil no Brasil, previa o divorcio a

thoro mensa, que acarretava somente a separacdo de corpos, mas nao rompia o

! MADALENO, Rolf. Novos Horizontes no Direito de Familia. 12 Ed. Rio de Janeiro: Forense. 2010, p.
111.

> VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direito de Familia. 10°Ed. S&o Paulo: Atlas. 2010, p. 158.

* MADALENO, Rolf. Novos Horizontes no Direito de Familia. 12 Ed. Rio de Janeiro: Forense. 2010, p.
111.

* DIAS, Maria Berenice. Divércio J&! : Comentarios & Emenda Constitucional 66, de 13 de julho de
2010. 12 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2010, p. 17.
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vinculo matrimonial”.”> A visdo sobre o instituto do casamento foi sendo modificada

ao longo do tempo, diante das constantes transformacfes da sociedade. Esse

instituto, como consequiéncia, foi se adaptando a realidade da sociedade.

Deve-se distinguir, inicialmente, entre o término da sociedade conjugal e a
dissolucdo do vinculo conjugal. “O casamento faz nascer o vinculo e a sociedade
conjugal.” ® A sociedade conjugal s&o os direitos e as obrigacdes que devem ser
cumpridas pelos conjuges. O casamento cria a familia legitima, sendo os c6njuges
detentores exclusivos da sociedade constituida. “Tal estado gera direitos e deveres,
de conteudo moral, espiritual e econdmico, que se fundam nédo sé nas leis, como

nas regras da moral, da religido e dos bons costumes”. ’

O rompimento da sociedade conjugal ndo era previsto no ordenamento
juridico brasileiro, devido a forte influéncia do direito canénico no Estado. Foi a partir
do Cddigo Civil de 1916 que a idéia de separacdo foi introduzida em na nossa
legislacdo. Com o advento do desquite, no qual a sociedade conjugal era rompida,
cessaram os deveres de coabitacdo e fidelidade. Porém, o vinculo matrimonial ainda
era mantido, devido as idéias patrimonialistas e patriarcais. As pessoas desquitadas

nao estavam livres para constituir um novo matriménio.

O desquite no Brasil foi regulamentado em um momento em que havia
uma forte influéncia do cristianismo na sociedade e no Estado. Como dito
anteriormente, o casamento era considerado perpétuo, justificando a sua existéncia,
ja que o desquite foi uma maneira de cessar os conflitos conjugais, sem atingir a

indissolubilidade matrimonial vigente a época.

O artigo 315 do Cddigo Civil de 1916 previa a possibilidade do término da
sociedade conjugal, in verbis:
Art. 315. A sociedade conjugal termina:

I. Pela morte de um dos conjuges.
Il. Pela nulidade ou anulacdo do casamento.

> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 8°Ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2011, p.281.

® BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Manual de Direito Civil: Familia e Sucessdes. 12 Ed. Sdo
Paulo: Metodo. 2004, p. 75.

" BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Manual de Direito Civil: Familia e Sucessdes. 12 Ed. Sdo
Paulo: Metodo. 2004, p. 201.
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ll.  Pelo desquite, amigavel ou judicial.®
Conforme o Cddigo Civil de 1916, o casamento valido poderia ser

dissolvido somente com a morte de um dos conjuges. Ainda no artigo 317 estavam
elencados os fundamentos para justificar a acdo de desquite: adultério, tentativa de
morte, sevicia ou injuria grave e abandono voluntario do lar conjugal durante dois

anos continuos.

Um dos efeitos do desquite era a prestacao de alimentos, sendo a mulher
inocente e pobre. No caso em que a mulher era condenada na acédo de desquite,
perdia o direito de usar o nome do marido. Em se tratando de desquite amigavel ou
judicial, e qualquer que seja a causa que o determinou, “podem os conjuges, a todo
o tempo, restabelecer a sociedade conjugal, por ato regular, perante o0 juiz

competente”.’

O fato do desquite ndo romper o vinculo conjugal, impedindo um novo
matriménio, gerava a situagdo de concubinato. Uma pessoa desquitada constituia
uma nova unido e essa unidao nao tinha previsdao no ordenamento juridico, por nao

ter também o divoércio respaldo juridico, conforme observa Silvio Venosa:

No passado, muitas eram as situagbes de cOnjuges que se
divorciavam no exterior, em ato sem qualquer repercussao juridica
em nosso pais, buscando, na verdade, uma justificativa social para
uma nova uni&o, que possuia o cunho de concubinato.*

Foi com o advento da Lei 6.515/77, mais conhecida como lei do Divorcio,
que o instituto do divorcio foi regulamentado no ordenamento juridico brasileiro,
dando uma nova redacéo ao 8§ 1°do artigo 175 da Con stituicdo de 1969, suprimindo
0 principio da indissolubilidade do vinculo matrimonial. Para a aprovacdo da Lei
6.515/77, foi necesséario manter a figura do desquite, porém como uma alteracdo
terminoldgica: o que antes era denominado de desquite no Codigo Civil de 1916, na
Lei do Divorcio passou a ser chamado de separacdo, mantendo-se as mesmas
caracteristicas. Terminava a sociedade conjugal, mas o vinculo matrimonial ndo se

dissolvia, o que s6 ocorria com o divorcio ou a morte.

® BRASIL. Lei n 3.071 de 1 de Janeiro de 1916. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/L3071.htm. >Acesso em 10 de nov. de 2011.

°® ESPINOLA, Eduardo. A familia no direito civil brasileiro. Atualizado por: RODRIGUES, Ricardo. 1°
Ed. Campinas: Bookseller, 2001, p. 467.
9 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direito de Familia. 10°Ed. S&o Paulo: Atlas. 2010, p. 163.
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Com o advento da Lei do Divércio, os artigos 315 a 328 da Caodigo Civil
de 1916 foram revogados, passando o divorcio a existir no ordenamento juridico
brasileiro. A Lei 6.515/77 foi uma maneira de o legislador acompanhar as mudancas
da sociedade, introduzindo a possibilidade de dissolucdo da sociedade conjugal e

gerando a oportunidade dos desquitados constituirem novo matriménio.

O instituto da separacao que substituiu o desquite foi entdo introduzido no
ordenamento juridico brasileiro, distinguindo-se essencialmente do divorcio pelo fato
de que quem apenas se separou judicialmente ndo esta livre para se casar
novamente, enquanto no divorcio existe a possibilidade de constituir novo

matrimonio.

Segundo a Lei 6.515/77, existiam duas possibilidades para a realizacao
do divércio: uma prevista no artigo 25, no qual havia a necessidade de se cumprir 0
lapso temporal de trés anos, para a conversdo em divércio'; e outra no artigo 40,
que previa o caso de separacao de fato anterior a junho de 1977, onde deveria ser

cumprido o prazo de cinco anos para ser promovida a acgéo de divorcio®?.

A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira constituicdo brasileira a
prever a possibilidade de dissolugdo do casamento atravées do divorcio, tendo como
requisito o instituto da separacao judicial previsto no § 6°do art. 226 da Constituicao
Federal de 1988, agora alterado pela Emenda Constitucional 66 de 2010, que assim
dispunha: “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, ap0s prévia
separacao judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei ou comprovada a

separacédo de fato por mais de dois anos”. **

O artigo 226 da Carta Magna deu nova interpretacdo ao artigo 25 da Lei
6.515 de 77: o prazo que antes era de trés anos, passou a ser de um ano. Observa-

se que o instituto da separacéo judicial prevalecia no ordenamento juridico, ou seja,

! BRASIL. Lei 6.515 de 26 de dezembro de 1977. Art.25: “A conversdo em divércio da separacao
judicial dos cbnjuges, existentes ha mais de 03 anos, contada da data da decisdo ou da que
concedeu a medida cautelar correspondente (art. 8), sera decretada a sentenca da qual ndo constara
referencia a causa que a determinou”.

2 BRASIL. Lei 6.515 de 26 de dezembro de 1977. Art. 40: “No caso de separacao de fato, com inicio

anterior a 28 de junho de 1977, e desde que completado 05 (cinco) anos, podera ser promovida acéo

de divércio, na qual se deverdo provar o decurso do tempo da separacgéo e a sua causa”.

'3 BRASIL.Constituicio Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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para se obter o divorcio era necessario o cumprimento de prazos: um ano apés

prévia separacao judicial ou comprovada a separacao de fato por mais de dois anos.

A intromissdo do Estado na vida dos particulares é evidente, uma vez,
gue a exigéncia de cumprimento de prazos para o encerramento do matriménio é
imposta independente da vontade das partes, desrespeitando o individuo, bem como
afrontando sua liberdade individual, tutelada pela Constituicdo Federal. Portanto, “a
liberdade dos sujeitos é a expressdo que deve dar o comando, ja que a familia se
“despatrimonializou”, perdeu sua hierarquia e deixou de ser essencialmente um

ndcleo econdémico e de reproducéo”. *

1.2 O INSTITUTO DA SEPARACAO JUDICIAL A PARTIR DO C ODIGO CIVIL DE 2002

A separacédo judicial esta prevista no Codigo Civil de 2002, nos artigos
1572 a 1578, bem como la estao os requisitos para obtencédo do divorcio. Ambos os
institutos possuem um Unico objetivo em comum, qual seria o fim do casamento.
Porém, a grande diferenca entre o instituto da separacdo e do divércio reside na

dissolucéo do vinculo matrimonial, que € obtida somente através do divorcio.

O artigo 2°da Lei n 6.515/1977 foi reproduzido pel o art. 1.571 do Codigo
Civil de 2002, dispondo que a sociedade conjugal termina pela morte de um cénjuge,

pela nulidade ou anulacdo do casamento, pela separacgdo judicial e pelo divorcio.

Para o legislador, a separacao judicial seria uma maneira de enfraquecer
0s lagos matrimoniais, uma espécie de medida preparatéria. “Em face da cessacao
da vida entre os conjuges, (...) ndo ha como impor-lhes os deveres de fidelidade e
coabitacdo, por razdes da prépria natureza humana”.® Os cénjuges, porém, nédo
estéo livres para constituirem novo matriménio. A separacao judicial significa o fim
da sociedade conjugal e ndo do vinculo conjugal. O vinculo conjugal consiste em
deveres e direitos entre os codnjuges, extingue-se através da morte de um dos

coOnjuges, sentenca definitiva de auséncia, nulidade ou anulacdo de casamento e

Y PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divércio. 2°Ed. Rio de Janeiro: GZ. 2010, p. 8.
> CAHALLI, Yussef Said. Divércio e Separacdo. 10°Ed. Sdo Paulo: RT. 2002, p. 1.152.
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divércio. Para Maria Berenice Dias a separacdo “representava quase um limbo: a

pessoa ndo mais estava casada, mas ndo poderia casar-se de novo”.'®

A separacao judicial tem o carater de acdo personalissima. Somente 0s
consortes tém legitimidade ad causam para propor a acdo. No caso de
incapacidade, serdo representados por curador, ascendente ou irméo, de acordo
com o artigo 3, 8 1 da Lei 6.515/77. Essa representacdo pode ocorrer em qualquer
fase do processo. Falecendo uma das partes, extingue-se 0 processo.

O Cadigo Civil de 2002 prevé a possibilidade da separagdo por vontade
de um dos cbnjuges, sendo que, nesse caso, € preciso apontar um culpado pelo fim
da vida em comum. Ou por vontade de ambos, onde ndo ha necessidade de apontar
um culpado. Seria uma espécie de separacdo judicial amigavel. Em ambas as
situacdes 0s deveres conjugais previstos pelo casamento sdo cessados. Porém, os

consortes néo estao livres para um novo matrimonio.

Quando existe a vontade de ambos os conjuges pelo fim da unido é
permitida a separacdo consensual, prevista no artigo 1.574 do atual Codigo Civil.
Conforme aponta Yussef Said Cahali, “doutrinariamente, a separacdo consensual
classifica-se como modalidade de separacdo/divorcio-remédio, ante a auséncia do
pressuposto de culpa de qualquer dos conjuges, como causa para sua concessao”.*’
Os cOnjuges néo precisam apresentar qualquer motivo ou razao de sua separacao,
bastando a declaracdo do cumprimento do prazo anual de separacéo de fato. “A Lei
6.515/77, que exigia no minimo dois anos de matriménio, nesse aspecto, encontra-

se revogada”. *®

Na separagdo consensual n&o pode haver divergéncias a serem
resolvidas. Os requisitos legais a serem preenchidos séo: (a) que haja o transcurso
do tempo de um ano e (b) que o pedido preserve o interesse dos filhos. O interesse
dos filhos devem ser preservados e observados pelo juiz. De acordo com o
ensinamento de Paulo L6bo, “e razoavel que o juiz verifique se os interesses dos

filnos, desde que sejam criancas e adolescentes, estdo suficientemente

'° DIAS, Maria Berenice. Manual de Direitos de Familias. 7°Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais.
2010, p. 288.

" CAHALI, Yussef Said. Divércio e Separacdo. 10°Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2002, p.
120.

¥ BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Manual de Direito Civil: Familia e Sucessdes. 12 Ed. Sdo
Paulo: Metodo. 2004, p. 77.
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preservados, por forca do principio de protecéo integral de que estes sdo titulares”. *°

Ante a auséncia de um dos requisitos, € possivel a recusa do juiz para a

homologacéao da separacéao.

Existe ainda a possibilidade de realizacdo por escritura publica da
separacao por mutuo consentimento, conforme se disciplina o artigo 34 da Lei n.
6.515/77 e pelos artigos 1.120 a 1.124 do Cddigo de Processo Civil. A Lei n. 11.441
acrescentou o artigo 1.124-A. Essa alteracdo era reclamada de h& muito, pois nao
h& mesmo a necessidade de intervencado judicial se os cOnjuges estdo de pleno
acordo.?’ As partes s6 podiam realizar a separacéo por escritura publica no caso de
preencherem 0s requisitos necessarios e ndo possuirem filhos menores ou
incapazes. A separacao extrajudicial produz seus efeitos imediatamente na data da
lavratura da escritura publica, pois esta ndo depende de homologacao judicial.

As causas da separacado litigiosa estdo previstas no artigo 1.572 do
Caodigo Civil: grave violacédo dos deveres do casamento e insuportabilidade da vida
em comum. Assim como no Caédigo Civil de 1916, o legislador exemplificou no artigo
1.573 do Cddigo Civil de 2002 os motivos que impossibilitavam a vida em comum:
adultério, tentativa de morte, sevicia ou injuria grave, abandono voluntario do lar
durante um ano, condenacao por crime infame ou conduta desonrosa. Ainda no
artigo 1.572, nos respectivos 8§ 1°e 2° do referido Codigo estéo previstas as causas
ndo culposas a dar ensejo a separacao judicial: fim da vida em comum h& mais de

um ano e doenca mental de um dos conjuges.

A separacdao judicial litigiosa por causa objetiva esta prevista no § 2°do
artigo 1572 do atual Cddigo Civil. Para que se caracterize a ruptura da vida em
comum ndo ha qualquer discussdo de culpa e é necessario que a ruptura seja
definitiva. O artigo 5% 8 1°da Lei 6.515/77 exigi a a ruptura por mais de um ano
consecutivo. Ja o Cdédigo Civil de 2002 fala apenas em mais de um ano, omitindo a
palavra consecutiva. A ruptura ndo significa necessariamente afastamento do lar
conjugal, certo que muitas vezes os cbnjuges permanecem sob o mesmo teto, por

motivos alheios. Segundo Flavio Augusto Monteiro de Barros, a separacdo por

¥ LOBO, Paulo Luiz Netto. Organizadores:CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. SIMAO, José
Fernando. FUJITA, Jorge Shiguemitsu. ZUCCHI, Maria Cristina. Direito de familia no novo milénio.
Dissolucéo da sociedade conjugal: separacéo judicial e suas modalidades. 1°Ed. Sao Paulo: Atlas,
2010. p. 288.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direito de Familia. 10°Ed. S&o Paulo: Atlas. 2010, p. 173.
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ruptura nem sempre € causa para um litigioso. “Na pratica, € comum a separacao
por ruptura consensual [...]. Embora ndo haja previsado legal, tem sido admitida,
aplicando-se, por analogia, as normas processuais atinentes a separacao

consensual [...]".%*

No caso de doenca mental, deve ser comprovada a irreversibilidade da
situacdo e da ocorréncia apdés o casamento. Segundo Paulo Ldbo, “sdo exigiveis
outros requisitos, também confirmados pela pericia: que a gravidade da doenca
torne insuportavel a vida em comum dos cénjuges e que seja considerada incuravel,
apos dois anos de sua manifestacéo inicial”.?? O prazo que antes era de cinco anos,

foi reduzido para dois anos, conforme 8§ 2°do artig o 1.572 do Caédigo Civil.

No que tange a separacao judicial litigiosa subjetiva, necessario se faz
apontar um culpado. O autor da acao deve ainda comprovar a insuportabilidade da
vida em comum: “incumbe ao autor da acdo de separacdo judicial litigiosa
comprovar a culpa do outro conjuge, imputando-lhe a causa ou causas que levaram
a dissolucéo da sociedade conjugal”.®® A lei ndo exige um tempo minimo de casado
para que se evoque a separacado litigiosa. Deve-se indicar um culpado para a
separacdo e provar a insuportabilidade da vida em comum, sendo o culpado

penalizado com a possibilidade da perda do nome de casado.

A necessidade de apontar um culpado pelo fim do matriménio, como
exigido pela lei, deixou de ser requisito solicitado nos processos de separacéo
litigiosa. O fato é que a culpa caiu em desuso. Tanto a doutrina como a
jurisprudéncia ndo viam mais razdo de achar um culpado pelo fim da vida em

comum. Para Pedro L6bo, “desde a década de 70 do século XX, a tendéncia que se

! BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Manual de Direito Civil: Familia e Sucessfes. 12 Ed. Sao
Paulo: Metodo. 2004, p. 81.

2 LOBO, Paulo Luiz Netto. Organizadores:CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. SIMAO, José
Fernando. FUJITA, Jorge Shiguemitsu. ZUCCHI, Maria Cristina. Direito de familia no novo milénio.
Dissolucéo da sociedade conjugal: separacéo judicial e suas modalidades. 1°Ed. Sao Paulo: Atlas,
2010. p. 290.

23 LOBO, Paulo Luiz Netto. Organizadores:CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. SIMAO, José
Fernando. FUJITA, Jorge Shiguemitsu. ZUCCHI, Maria Cristina. Direito de familia no novo milénio.
Dissolucéo da sociedade conjugal: separacéo judicial e suas modalidades. 1°Ed. Sao Paulo: Atlas,
2010. p. 292.
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observa nas legislacbes dos povos ocidentais € a da supressao do papel da culpa

como requisito para as separacdes judiciais ou divorcio”. %4

O fim de casamento ja é por si s6 um processo doloroso para ambos 0s
conjuges. A indicacdo de um culpado pelo fracasso do casamento tornava ainda

” 25 @ nao

mais sofrido tal processo. “[...] E o fim do amor o Ginico motivo da separacéo
a “culpa” de um dos conjuges por determinadas condutas exercidas ao longo da vida
em comum. “Sendo o matrimdnio uma relacdo complexa, nem mesmo 0s cOnjuges
sdo capazes de identificar a real causa da separacdo, quica o culpado. O motivo

alegado como causa da separagéo, por vezes, ndo passa de consequiéncia”. %

A separacao judicial produz os seguintes efeitos: extincdo do regime de
bens, dos deveres de coabitacdo e fidelidade reciproca (efeitos pessoais). Em
relacdo ao nome, alimentos e guarda dos filhos, os efeitos variam conforme o tipo de

separacao judicial.

Para a conversdo de separacdo em divércio era necessario o
cumprimento de certos prazos. Havendo um ano da separacéo de corpos, podia ser
feito o pedido para a conversao em divorcio. O mesmo podia ocorrer transcorrido 0s
dois anos da separacgdo de fato para decretacdo do divorcio, conforme artigo 226, §
6°da Constituicdo Federal. Segundo Silvio Venosa:

(...) se estiverem presentes 0s pressupostos, tanto da separacdo
guanto do divorcio (separacdo de fato por mais de dois anos), 0s
conjuges terdo a faculdade de escolher por uma ou outra saida
juridica para o desenlace de seu matriménio. *

A exigéncia de cumprimento de prazos pela separagcédo para a conversao
em divércio seria uma ultima chance dos conjuges de reconciliagdo, uma maneira de

meditacdo, j& que a todo tempo a sociedade conjugal poderia ser restabelecida. “No

4 LOBO, Paulo Luiz Netto. Organizadores:CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. SIMAO, José
Fernando. FUJITA, Jorge Shiguemitsu. ZUCCHI, Maria Cristina. Direito de familia no novo milénio.
Dissolucéo da sociedade conjugal: separacéo judicial e suas modalidades. 1°Ed. Sao Paulo: Atlas,
2010. p. 294.

?® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direitos de Familias. 7 Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais.
2010, p. 309.

% INSTITUTO BRASILEIRO DE ESTUDOS INTERDISCIPLINARES DE DIREITO DE FAMILIA.
Direito de Familia e Ciéncias Humanas. Sao Paulo: Juridica Brasileira. 2000, p. 138.

* VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direito de Familia. 10°Ed. S&o Paulo: Atlas. 2010, p. 164.
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divorcio, porque foi rompido definitivamente o vinculo, somente com um novo

casamento poderéa ser restabelecida juridicamente a unido conjugal”. %8

O Cadigo Civil de 2002, ao disciplinar o instituto da separagdo em seus
artigos, regulou inteiramente o direito material previsto na Lei do Divorcio. Assim, a
Lei n. 6.515/77 continuou em vigor no ordenamento juridico brasileiro, mantendo-se
o dualismo (separacdo e divércio) e realcando a interferéncia do Estado nas
decisfes individuais. “[...] A mera preservacédo do vinculo conjugal, [...] ndo possui
gualquer relevancia, mesmo porque nao seria moral nem legal impedir uma pessoa
de procurar sua felicidade”.?® Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald
mostram que, mesmo antes da aprovacdo da Emenda Constitucional 66/2010, ja
ndo fazia mais sentido a sustentabilidade de ambos os institutos: “ndo ha justificativa
l6gica em terminar e ndo dissolver um casamento. Escapa a razoabilidade e viola a

prépria operabilidade do sistema juridico”. *

1.3 O DIVORCIO E SEUS EFEITOS JURIDICOS ANTES DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 66/2010

O divorcio foi introduzido no Brasil apés uma longa batalha dos que
lutavam pela institucionalizacdo desse instituto no ordenamento juridico,
principalmente contra as idéias patrimonialistas da Igreja catdlica e da tradicao
antidivorcista, a qual acreditava que o divorcio seria o fim da familia brasileira. Foi
com o advento da Lei 6.515/77 que o instituto do divércio foi instituido no
ordenamento juridico brasileiro, sendo 0 Unico instituto que permite que o0s

desquitados contraiam novas nupcias, uma vez que pde fim ao vinculo conjugal.

A Lei n 6.515/77 que ficou mais conhecida como Lei do Divorcio admitia
duas possibilidades de divorcio: o divorcio-remédio e o divorcio-sangdo. Tinha como
requisito indispensavel o desquite ou separagdo judicial. A dissolugdo do vinculo

*8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direito de Familia. 10°Ed. S&o Paulo: Atlas. 2010, p. 203.
9 DONNINI, Rogério José Ferraz. Organizadores:CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. SIMAO,
José Fernando. FUJITA, Jorge Shiguemitsu. ZUCCHI, Maria Cristina. Direito de Familia no Novo
Milénio. Dissolu¢do do vinculo conjugal: divércio e suas modalidades- A proposta de emenda a
Constituicdo para extincdo da separacao. 1°Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 321.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 1°Ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2008, p. 282.
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conjugal era autorizada uma Unica vez. Segunda Maria Berenice Dias havia uma
Unica possibilidade para o divércio direto e era um instituto de carater emergencial,
“O divorcio direto era possivel exclusivamente em carater emergencial , [...] a
intencdo era admiti-lo somente para quem ja se encontrava separado de fato,

quando da emenda da Constituicdo: 28 de junho de 1977”.**

A Constituicdo Federal de 1988 institucionalizou o divorcio direto em seu
texto, ampliando as possibilidades de sua concesséo. “Houve a reducdo do prazo
de separacgao para dois anos, e foi afastada a necessidade de identificagdo de uma
causa para sua concessao (CF 226 § 69”. *? Para o divorcio indireto, o prazo passou
a ser de um ano a partir da decretacéo da separacao judicial. A Constituicdo Federal
procurou resguardar os principios dos cidadaos, entre eles, o principio da dignidade
da pessoa humana.

O Cddigo Civil de 2002 trata do divércio em trés dos seus artigos,
seguindo a mesma linha de raciocinio da Carta Magna e tendo com requisito a
separacao judicial. Conforme disposto no artigo 1.580 do Cadigo Civil,0 nosso
ordenamento juridico prevé duas formas de divorcio, o direto e o indireto. Decorrido
um ano da sentenca que houver decretado a separacéo judicial, qualquer das partes
podera requer a conversao em divércio, ndo havendo a necessidade de referéncia a
causa que o determinou. No caso de comprovada a separacao de fato por mais de

dois anos, o divorcio podera ser requerido por um ou ambos 0s cdnjuges.

O divércio pode ser obtido através de uma a¢ao consensual ou litigiosa. A
acdo de divorcio consensual, que esta prevista nos artigos 1.120 a 1.124 do CPC,
pode ser proposta quando os consortes estiverem casados por mais de um ano e a
partir da vontade de ambos os conjuges. Deve-se observar que o divércio direto ja
era previsto na Lei do Divércio, conforme artigo 40, 8§ 2° No divorcio consensual ha
a necessidade do muatuo consentimento e esse requisito deve ser verificado pelo
juiz, bem como deve ser preservado o interesse dos menores, além de ser exigida a

presenca do Ministério Publico.

%1 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direitos de Familias. 7°Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2010, p. 288. (grifo no original).
%2 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direitos de Familias. 7°Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2010, p. 288. (grifo no original).
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O divércio consensual, assim como a separacdo consensual, passou, a
partir da Lei n°11.441 de 2007 que acrescentou o artigo 1.124-A do CPC, a poder
ser realizado por escritura publica, que ndo dependesse de homologacéao judicial e
se nao existisse filhos menores. Foi uma maneira de facilitar o processo de divorcio
para 0s cOnjuges que o desejavam de mutuo consentimento. Para Rodrigo da
Cunha Pereira, além de simplificar a dissolugcdo do casamento, a Lei n°11.441/2007
foi uma maneira de Estado nédo intervir na vida dos particulares: “o principio da
menor intervencdo estatal na esfera da vida privada e intimidade dos cidadaos
ganhou novas regras com a Lei n°11.441/2007, que veio facilitar e simplificar a

dissolucdo do casamento, inventéario e partilha dos bens [...]".%

Por meio do divércio direto os conjuges podem ingressar diretamente com
a acdo de divorcio, sendo exigido apenas o decurso do prazo de dois anos de
separacao de fato, ou celebrarem escritura publica. O procedimento a ser seguido
esta previsto nos artigos 1.120 aos 1.124 do Codigo de Processo Civil - CPC. A
separacéo judicial ou extrajudicial deixou de ser um pré-requisito para ingressar com

a acdo de divorcio.

O divorcio litigioso, também chamado de judicial, ocorre quando os
requisitos para o divorcio consensual ndo estdo preenchidos, ou seja, quando 0s
cOnjuges nao estdo de acordo em relacéo a algum aspecto do fim do matrimdénio ou
quando um deles € incapaz. A Constituicdo Federal traz como requisito o prazo de
um ano do transito em julgado da sentenca que decretou a separacgao judicial ou da
decisdo que concedeu medida cautelar de separacdo de corpos. A Lei do Divércio
prevé como requisitos para conversao da separacédo em divorcio o decurso do prazo
da separacdo, a prévia partiiha e o cumprimento das obrigacdes assumidas na

separacao judicial.

Na acao de divorcio ndo é exigido, a indicacdo do motivo para o fim do
casamento, diferentemente da separacéo judicial, prevista no artigo 1.572, “caput”
do Caddigo Civil de 2002, sendo possivel a qualquer dos cénjuges propor a acédo de
divorcio, mesmo do conjuge que deu ensejo a separacao. No artigo 226, § 6°da

Constituicdo Federal o legislador ndo fez nenhuma mencéo a indicagédo do motivo do

* PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divércio. 2°Ed. Rio de Janeiro: GZ. 2010, p. 41.
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fim da sociedade conjugal, exige-se apenas o lapso temporal de dois anos de
separagao.

A Unica forma de romper o vinculo matrimonial seria através do
divorcio, uma vez que a separacdo apenas pode fim a sociedade conjugal e néo
dissolvia de fato a relagdo matrimonial. Somente através do divorcio € possivel obter
um novo matrimonio. Os nubentes estavam livres para recomegarem novamente,
deixavam para tras uma relacdo onde ndo existia mais afeto, podendo estabelecer
um novo matriménio, 0 que ndo acontecia com quem era apenas separado

judicialmente.

De acordo com Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, pode-se
conceituar o divorcio da seguinte maneira: “o divorcio é a medida juridica, obtida
pela iniciativa das partes, em conjunto ou isoladamente, que dissolve integralmente

0 casamento, atacando, a um sé tempo, a sociedade conjugal [...]".**

Os efeitos do divorcio séo: a dissolugdo definitiva do vinculo
matrimonial, a possibilidade de contrair novo casamento, a definicdo sobre a guarda
dos filhos, o direito de alimentos do cénjuge que o0s necessitar, 0 nome dos conjuges

gue se divorciaram e ainda, a definicdo sobre os bens familiares.

Com o advento da Emenda Constitucional 66 de 13 de julho de 2010, 0 §
6°do artigo 226 da Constituicdo Federal ganhou uma nova redacéo. O divorcio pode
ser obtido a qualquer momento, ndo sendo mais exigida a decretacédo da separacéo
judicial para se divorciar. Os conjuges ndo sao mais obrigados a cumprirem prazos e
nem a indicarem as causas que ensejaram o fim da vida em comum, requisitos estes
que eram exigidos no instituto da separacao judicial. “Deixa o Estado de imiscuir-se
na vida das pessoas, tentando impor a mantenca de vinculos juridicos quando n&o

mais existem vinculos afetivos”.*®

O divércio passou a ter aplicacdo direta e imediata no ambito judicial,
extinguindo-se, de uma vez, o instituto da separacéo do ordenamento juridico, ja que

a existéncia de tal instituto ndo mais se justificava “[...] A preferéncia dos casais é

% EARIAS, Cristiano Dias de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 356.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direitos de Familias. 7°Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2010, p. 293.
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nitidamente para o divorcio que apenas prevé a causa objetiva da separacao de fato,
sem imiscuir-se nos dramas intimos”.*® O requisito de dois anos para o divércio,
consequentemente, deixou de existir. Agora o divércio pode ser promovido a
qualquer momento, a partir do registro do casamento. Além de ndo ser mais exigida

a causa objetiva e subjetiva para a dissolugcéo do casamento.

A Emenda Constitucional 66/2010 surgiu seguida de grande repercussao
no ordenamento juridico brasileiro. Grande parte da doutrina entende que a
alteracdo do artigo 226, 8§ 6° da Constituicdo Federal pds fim ao instituto da
separacao judicial. “A Emenda Constitucional n°66/ 2010, [...] acabou com o divorcio
indireto, ou seja, ndo ha mais conversao da separacao judicial em divorcio, como

dizia o suprimido texto constitucional em seu art. 226, § 6°. %

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Organizadores:CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. SIMAO, José
Fernando. FUJITA, Jorge Shiguemitsu. ZUCCHI, Maria Cristina. Direito de familia no novo milénio.
Dissolucéo da sociedade conjugal: separacéo judicial e suas modalidades. 1 Ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010. p. 288.

¥ PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divércio. 2 Ed. Rio de Janeiro: GZ. 2010, p. 39.
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2. O INSTITUTO DA SEPARACAO JUDICIAL NO DIREITO CIV IL ATUAL

2.1 A SEPARACAO JUDICIAL NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O instituto da separagdo tem como objetivo enfraquecer os lacos
conjugais: na separagao os cOnjuges estdo liberados dos deveres de coabitacdo e
fidelidade. Porém, esse instituto ndo dissolve o vinculo conjugal, apenas pde fim a
sociedade conjugal. “Caso ndo se opere a reconciliacdo nem a reconstituicdo do
casamento e os cbnjuges separados judicialmente pretendem a ruptura do vinculo
matrimonial, (...) poderdo requerer a conversdo da separacdo em divorcio”. ** Para
Pedro Lobo, a separacao judicial ndo passa de um meio para que se obtenha o
divorcio: “desde que admitido o divorcio, a separacdo de direito significa um meio,
um caminho para obté-lo, com vistas, a desfazer o casamento e permitir que 0s

interessados se libertassem do laco que os prendia (...)". ¥

Conforme disposicéo original, o artigo 226, § 6°da Constituicdo Federal,
estabelece que “o casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, ap0s prévia
separacao judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada
separacéo de fato por mais de dois anos.” “° A separacéo era regulada por prazos:
somente apds o cumprimento da separagédo e comprovado o lapso temporal previsto
na Constituicdo Federal € que os cbnjuges estavam aptos para entrar com a acao de
divorcio. Os requisitos para a obtencdo do divorcio através da separacao judicial
eram, (a) prévia separacao judicial por mais de um ano nNos casos expressos em lei

e (b) comprovada separacéo de fato por mais de dois anos.

A Constituicdo Federal de 1988, como dito anteriormente, foi a primeira
constituicdo brasileira a prever o rompimento do vinculo matrimonial, mantendo-se a
figura da separacéo judicial no ordenamento juridico. O prazo da separacéao judicial
foi reduzido para um ano - antes era de trés anos -, conforme a Lei do Divorcio.
Surgiu em nosso ordenamento o divorcio-direto que podia ser obtido quando
comprovada a separacao de fato por mais de dois anos. “Pode-se afirmar que a

% LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil: Direito de Familia e das Sucessdes. 3 Ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2004, p. 180.

¥ LOBO, Paulo. Divorcio: Alteracdo constitucional e suas consequiéncias. Diponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=629>. Acesso em 20 de nov. de 2011.

9 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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separacao judicial passou a ser facultativa, uma vez que os conjuges poderiam optar

pelo divércio direto, comprovada a separacéo de fato por mais de dois anos”. **

Foi por meio do Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM e do
Deputado Federal Sérgio Barradas Carneiro (PT/BA) que foi apresentado, em 2005,
o Projeto de Emenda Constitucional - PEC que retirou do texto a exigéncia do
requisito temporal e da prévia separacdo para o divorcio. O artigo 226, § 6° da
Constituicdo Federal passou a ter a seguinte redagédo: “0 casamento pode ser
dissolvido pelo divércio.” O Deputado Sérgio Carneiro, ao tratar do tema na PEC do
divorcio, criticou a existéncia do instituto da separagcdo no atual contexto da
sociedade brasileira: “a superacdo do atual dualismo repercute os valores da
sociedade brasileira atual, evitando que a intimidade e a vida privada dos conjuges e

de suas familias sejam reveladas e trazidas ao espaco publico dos tribunais (...)".*

Apesar de grande parte de a doutrina criticar o dualismo existente em
nosso sistema, como enfatizam Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald, “ndo
ha justificativa légica em terminar e nao dissolver um casamento. Escapa a
razoabilidade e viola a propria operabilidade do sistema juridico.” ** Existe ainda
quem sustente a dicotomia de ambos o0s institutos (separagdo e divorcio),
argumentando que enquanto nao forem revogados os artigos do atual Codigo Civil,
ainda permanece o referido instituto da separacédo no nosso ordenamento juridico: “a
alteracao foi no sentido de suprir os limites constitucionais referentes a prazos para
a obtencao do divorcio. Logo, a supressado desses prazos, por si sO, ndo tem forca

de eliminar do sistema a possibilidade da separacéo judicial”. *

A realidade é que a Emenda Constitucional 66/2010 eliminou a Unica
referéncia que se fazia a separacao judicial. “Nao se limitou a suprir 0S prazos,

sendo também o requisito obrigatorio ou voluntario da prévia separacéao judicial ao

“ GONCGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 8 Ed. Sao Paulo: Saraiva.
2011, p. 203.

“CARNEIRO, Sergio Barradas. Proposta de Emenda a Constituicao n 33 de 2007. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/PEC%2033_2007%?20Divorcio.pdf> Acesso em 23 de out. de
2011.

*3 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias, Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 282.

* SILVA, Marcos da. A reforma constitucional do divércio: um siléncio eloquente. Jus Navegandi,
Teresina, ano 15, n. 2684, 6 nov. 2010. Disponivel em: < http://jus.com.br/revista/texto/17762/a-
reforma-constitucional-do-divorcio-um-silencio-eloguente>. Acesso em: 10 de nov. de 2011.
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divércio por conversdo”.” Nao podem subsistir normas que sédo incompativeis com a
Constituicdo Federal, como no caso do artigo 1.580 do Caddigo Civil, que trata da
conversdo da separacao judicial em divorcio. A conversao da separacao judicial em

divorcio perdeu a sua razéo de existéncia.

A interpretacdo sistematica parte do pressuposto que uma lei deve ser
interpretada em conjunto com outras normas que fazem parte do mesmo contexto
normativo, ou seja, uma lei ndo existe isoladamente. Segundo Norbert Bobbio, “uma
norma existe como norma juridica, ou é juridicamente valida, enquanto pertence a
um ordenamento juridico”. “® A Constituicdo Federal esta no ponto hierarquico mais
privilegiado em nosso ordenamento juridico. Dizer que o instituto da separacao
judicial ainda prevalece no Codigo Civil € o0 mesmo que afirmar que a Constituicao
ndo tem forca revogatodria. De acordo com Hans Kelsen, existem normas que tém
como funcdo anular uma outra norma juridica: “(...) normas juridicas derrogativas,
normas estas que possuem, precisamente, o conteddo para anular outra norma
juridica”.*” Sob essa mesma 6tica, Paulo Lébo entende que, “sejam as normas
constitucionais regras ou principios, ndo dependem de normas infraconstitucionais

para estas prescreverem o que aquelas ja prescreveram”.*®

A alteracdo constitucional oriunda da Emenda Constitucional 66/2010
mostra uma maior liberdade e autonomia na vida privada dos casais, sem a
interferéncia do Estado, além de extinguir a duplicidade de sistemas (separagéo e
divércio) do ordenamento juridico. Os cOnjuges ndo precisam mais apresentar
qualquer motivo que justifigue o fim da vida em comum, nem expor seus dramas
intimos nos tribunais, basta que tenham um Unico objetivo em comum: o fim do
vinculo matrimonial. A nova emenda constitucional tem como fim social,

“(...) permitir, sem empecilhos e sem intervencgao estatal na intimidade dos conjuges,

5 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 8 Ed. Sao Paulo: Saraiva.
2011, p. 207.

6 BOBBIO,Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 1 ed. Sao Paulo: Polis. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1989. p. 60.

*" KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito: Introducéo & problematica cientifica do direito. 1 Ed. S&o
Paulo: Editora da Revista dos Tribunais, 2001.p. 31.

8 LOBO, Paulo. Divércio: Alteragdo constitucional e suas consequéncias. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=629>. Acessado em 20 de nov. de 2011.
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gue estes possam exercer com liberdade seu direito de desconstituir a sociedade

conjugal, a qualquer tempo, e sem precisar declinar os motivos”.*°

A verdade é que o instituto da separacao judicial foi banido do sistema
juridico, “(...) perdeu sua razéo légica de existéncia”.>® A Constituicdo Federal deixou
de tutelar esse instituto, desaparecendo, também, a dissolu¢céo do vinculo conjugal,
de acordo com a Emenda Constitucional 66/2010. A Constituicdo Federal de 1988
passou a dar uma maior importancia a dignidade da pessoa humana, sendo mais

relevante a felicidade dos conjuges.

2.2 A SEPARACAO JUDICIAL NA EMENDA CONSTITUCIONAL N © 66/2010

Ao ser revogado o artigo 226, 8§ 6° da Constituicdo Federal através da
Emenda Constitucional 66 de julho de 2010, o legislador teve como objetivo extinguir
o instituto da separacao judicial do ordenamento juridico, uma vez que nada mais
justificava o dualismo (separagdo e divorcio) no sistema juridico atual.
“Consequentemente, deixou de existir o requisito de dois anos para o divorcio - que
agora pode ser promovido a qualquer tempo ap0s o registro do casamento - e a

exigéncia de causa subjetiva e objetiva para a dissolucdo do casamento”. °*

Portanto, o novo texto constitucional veio confirmar o que a doutrina e a
jurisprudéncia ja haviam constatado: ndo havia mais o porqué da existéncia de dois
sistemas no ordenamento juridico, sendo que na maioria dos casos 0s separados
judicialmente almejam o divorcio, conforme entende Rogério José Ferraz Donnini:
“(...) diante do fato de que na esmagadora maioria dos casos aqueles que se
separam buscam o divorcio ou permanecem nessa situacao por motivos financeiros,

ndo ha qualquer sentido em se manter o instituto da separag&o”.>

9 LOBO, Paulo. Divércio: Alteracao constitucional e suas conseqiiéncias. Diponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=629. > Acesso em 20 de nov. de 2011

Y PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divércio. 2 Ed. Rio de Janeiro: GZ. 2010, p. 28.

L LOBO, Paulo Luiz Netto. Organizadores:CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. SIMAO, José
Fernando. FUJITA, Jorge Shiguemitsu. ZUCCHI, Maria Cristina. Direito de familia no novo milénio.
Dissolucéo da sociedade conjugal: separacéo judicial e suas modalidades. 1 Ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010. p. 287.

°2 DONNINI, Rogério José Ferraz. Organizadores:CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. SIMAO,
José Fernando. FUJITA, Jorge Shiguemitsu. ZUCCHI, Maria Cristina. Direito de Familia no Novo
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Desde o Cdadigo Civil de 1916, passando pela Lei do Divorcio de 1977,
onde houve apenas uma alteragdo terminoldgica, o desquite passou a ser chamado
de separacdo, como o é até os dias atuais. Devido a influéncia religiosa no Estado
brasileiro, manteve-se o sistema dualista de rompimento do vinculo conjugal. Com o
passar do tempo, verificou-se que esse sistema “ndo mais se justificava, pois a
tendéncia observada nos ordenamentos juridicos ocidentais é a de que o Estado
deixe de interferir na vida privada e na intimidade dos cidad&os”. *®> Segundo Paulo
L6bo, ndo fazia mais sentido a manutencdo do instituto da separacao judicial no

ordenamento juridico:

Levantamentos feitos das separagfes judiciais demonstram que a
grande maioria dos processos € iniciada ou concluida
amigavelmente, (...) a preferéncia dos casais € nitidamente para o
divércio que apenas prevé a causa objetiva da separacdo de fato,

sem imiscuir-se nos dramas intimos.>*

Desde o Cadigo Civil de 1916 até os dias atuais, a sociedade evoluiu,
todavia manteve-se, desde entdo, a separacdo judicial no ordenamento juridico.
Nada mais justificava a existéncia deste instituto, jA que tanto os valores morais
guanto os religiosos que justificavam a existéncia do desquite em 1916 ndo sdo mais
0S mesmos na sociedade atual. A separacao judicial para a doutrina € vista como
um caminho desgastante para se chegar até o divorcio, Segundo César Leandro de

Almeida Rabelo:

N&o € aceitavel que em pleno o século XXI os cdnjuges se obriguem
a permanecer casados por questdes meramente morais, religiosas
ou sociais, tampouco, que mantenham qualquer vinculo apenas para
aguardar do transcurso de tempo necessario entre a separacao e a
possiE)SiIidade da conversdao em divércio, por simples exigéncia
legal.

Milénio. Dissolucéo do vinculo conjugal: divércio e suas modalidades- A proposta de emenda a
Constituicdo para extingdo da separacdo. 1°Ed. S&do Paulo: Atlas, 2010, p. 323.

>3 GONCGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 8 Ed. Sao Paulo: Saraiva.
2011, p. 206.

> LOBO, Paulo Luiz Netto. Organizadores:CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. SIMAO, José
Fernando. FUJITA, Jorge Shiguemitsu. ZUCCHI, Maria Cristina. Direito de familia no novo milénio.
Dissolucéo da sociedade conjugal: separacéo judicial e suas modalidades. 1 Ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010. p. 288.

** RABELO, César Leandro de Almeida. Separacdo e a emenda constitucional 66 de 2010:
Incompatibilidade Legislativa. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Separacdo%20EC%2066 2010.pdf> Acesso em 22 de marg.
de 2012.
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A alteracao constitucional que deu nova redagéo ao § 6°do artigo 226 da
Constituicdo Federal, através da emenda 66 de 2010, extinguiu o lapso temporal
antes exigido pela lei para a conversdo em divorcio, extinguindo-se
consequentemente o requisito obrigatorio ou voluntario da prévia separacao judicial,

igualmente exigido para a obten¢éo do divorcio.

A separacao judicial perdeu sua razao logica de existéncia, uma vez que
0 seu sentido juridico era a conversao em divorcio. Agora, para os cOnjuges que
desejarem romper o vinculo conjugal, independentemente de haver litigio, a Unica

possibilidade que esta prevista no ordenamento juridico é o divorcio.

Outra alteracdo da emenda constitucional € o fim da discusséao da culpa,
tanto criticada pela doutrina. No divorcio ndo se discutem as causas referentes ao
fim do matrimonio e com a extingdo da separacao judicial ndo cabe mais a culpa ser
perquirida como causa da dissolugao conjugal. A culpa pode ser discutida em uma
acao indenizatoria de danos morais e materiais. Uma das criticas sobre a indicacéo
de um culpado pelo fim do casamento é “(...) por ser algo que apenas gera uma

injustificada demora processual em se colocar fim ao vinculo”. *°

A emenda constitucional trouxe a possibilidade dos casais se divorciarem
a qualquer tempo, sem qualquer impedimento, sem a necessidade de apontar as
causas da separacao, nem de cumprir qualquer lapso temporal e sem qualquer

influéncia do Estado na esfera privada.

Nada mais justificava a existéncia do instituto da separacao judicial no
ordenamento juridico brasileiro, de acordo com Cristiano Chaves de Faria e Nelson

Rosenvald:

O divércio é a medida juridica, (...) que dissolve integralmente o
casamento, atacando, a um sé tempo a sociedade conjugal (isto € os
deveres reciprocos e o regime de bens) e o vinculo nupcial formado
(ou seja, extinguindo a relac&o juridica estabelecida) (...). >’

*® SIMAO, José Fernando. TARTURCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia. 6 Ed. Sdo0 Paulo:
Método. 2011, p. 207.

> EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. Rio de Janeiro: Lumen
Juris. 2008, p. 356.
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Através da alteracdo constitucional oriunda da Emenda 66 de 2010, o
instituto da separacgéo foi excluido do ordenamento juridico. Observa-se que a Unica
via possivel para o fim do casamento € o divorcio. “Em razéo da nova redacédo do §
6 do art. 226 da Constituicdo, ha trés tipos de divorcios: a) divorcio judicial litigioso;

b) divércio judicial consensual; ¢) divércio extrajudicial consensual.” >

Outra importante consequéncia apontada com a extincdo da separagao
judicial é a celeridade processual, possibilitando uma maior economia entre as
partes, ja que ndo h& a necessidade de se cumprir dois procedimentos, separagéo e

divorcio.

A Emenda Constitucional n°® 66 de 2010 baseia-se “no principio da
interferéncia minima do Estado na autonomia privada, na intimidade e liberdade do
individuo.” *° O individuo passou a ter autonomia na sua vontade. Ninguém mais é
obrigado a manter uma relacado onde ndo existe mais amor, apenas por obediéncia

ao Estado.

2.3 A SEPARACAO JUDICIAL NO CODIGO CIVIL DE 2002

Em razédo da alteracdo constitucional oriunda da Emenda Constitucional
n° 66 de 2010, o instituto da separacgédo judicial foi extinto do ordenamento juridico
brasileiro. Apesar da Constituicdo Federal ndo ter excluido expressamente em seu
texto o instituto da separacéo judicial, € possivel afirmar sua extincdo, uma vez que
os artigos que dela tratam no Cadigo Civil foram revogados, conforme entende

grande parte da doutrina.

De acordo com os ensinamentos de Norberto Bobbio, “uma norma existe
como norma juridica, ou € juridicamente valida, enquanto pertence a um
ordenamento juridico”. ®°. A partir do momento em que foi alterado o § 6°do artigo

226 da Constituicao Federal, a separacédo judicial deixou de ser tutelada pela Carta

*8 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4 Ed. Sdo Paulo:Saraiva. 2011, p. 154.

¥ RABELO, César Leandro de Almeida. SEPARACAO E A EMENDA CONSTITUCIONAL 66 DE
2010: Incompatibilidade Legislativa. Disponivel em :
<http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Separacdo%20EC%2066 2010.pdf >Acesso em: 22 de marg.
de 2012.

®BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 1 ed. Sao Paulo: Polis. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1989. p. 93.
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Magna, ja que se admite apenas a dissolucdo do vinculo conjugal. “Portanto, ndo
sobrevive qualquer norma infraconstitucional que trate da dissolucdo da sociedade

conjugal isoladamente, por absoluta incompatibilidade com a Constituicdo (...)". &

Como o instituto da separacdo judicial pode vigorar no ordenamento
juridico, se com a alteragéo constitucional perdeu por completo sua validade juridica,
uma vez gue, que se tornou incompativel com o disposto no art. 226, § 6° A norma
hierarquicamente superior prevalece no ordenamento: “(...) em todo o ordenamento
juridico vigora o principio de que duas normas incompativeis ndo podem ser ambas
vélidas.” ®* No momento da entrada em vigor da Emenda Constitucional n® 66/2010,

a separacao judicial foi automaticamente revogada do ordenamento juridico.

Uma norma nao pode ser interpretada, muito menos aplicada em
desconformidade com seu contexto normativo. E inaceitavel que uma norma
infraconstitucional prevaleca sobre uma norma expressa na Constituicdo e que o
poder revogatorio desta ndo seja suficiente o bastante. O ordenamento juridico
segue um “critério hierarquico, chamado também de lex superior. E aquele pelo qual,
entre duas normas incompativeis, prevalece a hierarquicamente superior : lex

superior derogat inferior”. &

Conforme Paulo Lobo, e orientacdo por parte da doutrina e jurisprudéncia:

A Constituicdo revoga a legislacdo infraconstitucional antecedente,
tanto a Constituicdo originaria quanto a emenda constitucional. Diz-
se, igualmente, que a norma constitucional ndo recepcionou as

normas infraconstitucionais com ela incompativeis. ** .

A partir da alteracdo do 8 6° do artigo 226 da ConstituicAo foram
revogados os demais artigos do Codigo Civil que tratam da separacédo judicial. O
artigo 1.571 do Cadigo Civil de 2002 prevé as causas terminativas da sociedade e
do vinculo conjugal: morte, invalidade do casamento, separacéo judicial e divorcio.

“Agora, com o0 desaparecimento da tutela constitucional da separacdo judicial,

®L | ®BO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4 Ed. Sdo0 Paulo:Saraiva. 2011, p. 152

®2 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 2 Ed. Sdo Paulo: Edipro. 2003, p. 47.

%3 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 1 ed. Sdo Paulo: Polis. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1989. p. 93

64 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4 Ed. S&o Paulo:Saraiva. 2011, p. 164
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cessaram a finalidade e a utilidade da dissolucdo da sociedade conjugal, porque

esta esta absorvida inteiramente pela dissolucdo do vinculo (...)". ®°

O artigo 1.571 do Cadigo Civil perdeu seu sentido jA que a separagdo
judicial, era a Unica hipotese que néo alcancava diretamente a dissolucao do vinculo
matrimonial, foi extinta do sistema juridico através da Emenda Constitucional n°
66/2010. “Desapareceu o discrime entre dissolucdo da sociedade e do vinculo
conjugal, uma vez que a dissolucdo do casamento pelo divércio — Unica forma

admitida — engloba as duas hip6teses”. °®

A possibilidade de cominacdo da culpa pelo fim do casamento foi
introduzida em nosso sistema a partir do Codigo Civil de 1916. Na Constituicdo de
1988 a culpa teve sua aplicabilidade mais restrita na esfera da separacéo judicial,
em face do principio da dignidade da pessoa humana. Apesar de o Cdodigo Civil de
2002 admitir a discussao da culpa pelo término da relacdo conjugal nos casos de
separacao litigiosa, como dispde o artigo 1.572, grande parte da doutrina e da
jurisprudéncia ja entendiam que néo se justificava a imposi¢cdo de um culpado pelo

fim da relagdo matrimonial.

Com a Emenda Constitucional 66/2010 a necessidade de apontar um
culpado pelo fim casamento foi banida definitivamente do sistema juridico,
juntamente com o instituto da separacao judicial. “A inovagéo constitucional impede
a discussdo sobre a culpa, uma vez que a acdo de divorcio ndo a admite e a
separacéo de direito deixou de existir”. °” A culpa ainda pode ser discutida, caso haja

sua ocorréncia, em uma agao indenizatdria por danos materiais e morais.

Observa-se que se tornou incabivel a discussado dos motivos que levaram
ao fim do relacionamento. Segundo Maria Berenice Dias, “persiste somente a
possibilidade de ocorrer o achatamento dos valores dos alimentos , se restar

comprovado que a situacdo de necessidade resultou da “culpa” de quem os

% LOBO, Paulo. Divorcio: Alteracdo constitucional e suas consequiéncias. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=629. > Acesso em: 20 de Nov. de 2011.

® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 8 Ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2011, p. 213.

®” GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 8 Ed. Sdo0 Paulo: Saraiva.
2011, p. 212.
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pretende”. ® No entanto, essa “culpa” ndo deve ser confundida com a culpa de
quem deu ensejo a separacdo. Esta estd derrogada do ordenamento juridico,

juntamente com os artigos 1.702 e 1.704 do Caodigo Civil.

Com o fim do instituto da separag¢do nao existe mais a punicdo ao conjuge
considerado culpado pela insuportabilidade da vida em comum, da perda do direito
de usar o sobrenome do outro cdnjuge. Extinguindo-se o artigo 1.578 do Cdédigo
Civil, bem como o artigo 1.580, que regulamentava o divorcio por conversdo da
separacao judicial.

Por meio da Emenda Constitucional n°® 66/2010, como ressaltado
anteriormente, foi retirado do texto constitucional a exigéncia, para o divoércio, do
requisito temporal e da prévia separacdo. Até a aprovacao da referida emenda
existiam separacdes judiciais em andamento. Restava entdo a duvida se essas
acOes de deveriam ser convertidas para o divorcio ou se seriam extintas sem

julgamento de mérito.

Segundo Goncalves, “as pessoas ja separadas ao tempo da promulgacao
da emenda em epigrafe ndo podem ser consideradas divorciadas. Permanecem na
condicdo de separadas, até que promovam o divorcio direto (...)”. * Para a
conversdo da separagdo em divorcio deve haver a iniciativa de uma das partes, ndo
havendo necessidade de cumprirem qualquer prazo, “mantidas as condi¢gbes
acordadas ou judicialmente decididas.” "° Porém, ndo existe a possibilidade da
conversao da separacdo automaticamente para o divércio. Pablo Stolze defende que
uma nova norma nao tem o conddo de modificar automaticamente uma “situacao
juridica perfeitamente consolidada, segundo as regras vigentes ao tempo de sua
constituicdo, sob pena de gerar, como dito, perigosa e indesejavel inseguranca
juridica”. *

Com a extincdo da separacdo como requisito para a concessao do

divércio, as acbes de separacdo judicial em curso perderam seu objeto. Conforme o

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direitos de Familias. 7°Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais.
2010, p. 335. (grifo no original)

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 8 Ed. Sdo0 Paulo: Saraiva.
2011, p. 219.

"© GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 8 Ed. Sd0 Paulo: Saraiva.
2011, p. 219.

"t STOLZE, Pablo. A nova emenda do divércio: primeiras reflexdes. Disponivel em: <
http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=635> Acesso em: 20 de Nov. de 2011.
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artigo 267, inciso VI do Coédigo de Processo Civil, “os processos de separacao
perderam o objeto por impossibilidade juridica do pedido (CPC art. 267, inc. VI). Nao
podem seguir tramitando demandas que buscam uma resposta ndo mais
contemplada no ordenamento juridico.””? Ada Pelegrine defende que “(...) as vezes,
determinado pedido ndo tem a menor condicdo de ser apreciado pelo Poder
Judiciario, uma vez ja excluido a priori pelo ordenamento juridico, sem qualquer

consideracao das peculiaridades do caso concreto.”

Entende-se que, devido ao principio da razoabilidade, antes da extin¢do
do processo sem resolucdo do mérito deve ser observada a vontade das partes,
afim de propiciar uma chance para que aqueles que entraram com a acdo de
separacao judicial antes do advento da Emenda Constitucional n°® 66/2010, possam

adaptar seus pedidos para requerer o divorcio direto.

Com o advento da Emenda Constitucional n® 66/2010 e com o fim do
instituto da separacao judicial, desapareceu também o divorcio por conversao.
Restaram, assim, no ordenamento juridico, trés modalidades de divércio: divorcio

judicial litigioso, divércio judicial consensual e divorcio extrajudicial consensual.

As questdes que se referem a guarda dos filhos, alimentos e partilha dos
bens poderdao ser discutidas, mas nao influenciam em nada na decretacdo do
divorcio. Permanece inalterada a regra do artigo 1.581 do Cédigo Civil, onde “o

n 74

divorcio pode ser concedido sem que haja prévia partilha dos bens” ™, podendo ser

aplicado no caso do divorcio direto.

O divorcio judicial litigioso € aplicado nos casos onde existe “auséncia de
acordo dos cOnjuges sobre a propria separagdo (se um quer, mas outro ndo) ou
sobre alguma ou todas as questbes essenciais, que sao potencialmente
conflituosas”. "> Nao ha discussdo sobre as causas da separacéo. “Na pretensdo a
alimentos, discutir-se-a apenas a necessidade do postulante e a possibilidade do

outro cdnjuge de pagar pensdo pretendida, sem perquiricdo de culpa.” "® A guarda

2 DIAS, Maria Berenice. EC 66/10-e agora? Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=653> Acesso em: 20 de Nov. de 2011.
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dos filhos é analisada com base em qual dos conjuges revela melhor condicdo para

exercé-la.

O divoércio judicial consensual pode ser aplicado nos casos em gue 0S
cOnjuges estdo de acordo com as questdes pertinentes ao divorcio, porém nao
podem se valer do divorcio extrajudicial, por terem filhos menores, por exemplo. O
divércio extrajudicial é regido pela Lei n°® 11.441/2007, que admite a dissolucdo
consensual do casamento por escritura publica, sem a participacdo do Ministério
Publico e do juiz. O procedimento do divércio consensual € o adotado nos artigos
1.120 aos 1.124 do Caodigo de Processo Civil por forca do 8 2°do artigo 40 da lei
6.515/77.

Na separacéo judicial havia a possibilidade de reconciliagdo: “para quem
se encontra separado judicialmente persiste a possibilidade de restabelecer a
sociedade conjugal mediante requerimento formulado nos autos da acédo de
separacéo (CC 1.577 e LD 46)”. " No entanto, caso o casal tenha se divorciado e
queira constituir novamente o matriménio, ndo ha a possibilidade de se restabelecer
a sociedade conjugal, a ndo ser mediante um novo casamento. Assim entende Caio
Mario: “(...) o divércio é incompativel com a formalidade administrativa da
reconciliacdo. O divorcio pde termo ao casamento. Se 0s cOnjuges quiserem
restabelecer a unido conjugal, s6 poderdo fazé-lo mediante novo casamento”. "
Com o fim da separacdo judicial no ordenamento juridico extingui-se também a
possibilidade de reversdo do casamento. Agora os divorciados que almejam a

reconciliacdo tem a opcéo de se casar de novo.

Com a alteragdo da constituicdo e o consequente fim do instituto da
separacao judicial ndo cabe mais falar em conversédo da separacao em divorcio, ja
que os separados judicialmente podem pedir, a qualquer tempo, a decretacdo do

divorcio, sem a necessidade de aguardar qualquer decurso de prazo.

" DIAS, Maria Berenice. Manual de Direitos de Familias. 7°Ed. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais.
2010, p. 333.

® PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 18 Ed. Rio de Janeiro: Forense. 2010,
p. 294.
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3. JURISPRUDENCIA E EXTINCAO DO INSTITUTO DA SEPARA CAO JUDICIAL

3.1 JURISPRUDENCIA A FAVOR DA EXTINCAO DO INSTITUTO DA SEPARACAO

A grande discussédo acerca da Emenda Constitucional n°® 66 de 2010 € se
o0 instituto da separacgédo judicial ainda prevalece no ordenamento juridico ou se foi
extinto. Grande parte da doutrina sempre defendeu a desnecessidade do instituto da
separacao, uma vez que o dualismo (separacédo e divorcio) ndo tinha mais espaco
no ordenamento juridico. A Emenda Constitucional n°® 66 de 2010, que alterou o § 6°
do artigo 226 da Constituicdo Federal, excluindo de sua redagédo o instituto da
separacao, foi comemorada por aqueles que sempre defenderam a extingcdo da

separacao judicial.

Paulo L6bo defende a alteracdo constitucional, demonstrando que a
separacéo judicial era um instituto falido tanto para o ordenamento juridico brasileiro,
guanto para a sociedade, que passou a nao aceitar o intervencionismo estatal em

sua vida particular:

No plano da interpretacdo teoldgica, indagam-se quais os fins sociais
da nova norma constitucional. Responde-se: permitir sem empecilhos
e sem intervencdo estatal na vida dos cbnjuges, que estes possam
exercer com liberdade seu direito de desconstituir a sociedade
conjugal, a qualquer tempo sem precisar declinar os motivos. (...) que
interesse juridicamente relevante subsistiia em buscar-se um
caminho que ndo pode levar a dissolugcdo do casamento, pois o

divércio € o Gnico modo que passa a ser previsto na Constituicdo?

Com o fim da separacao judicial vieram também diversos beneficios, tanto
juridicos, uma vez que o divércio desfaz ndo apenas a sociedade conjugal como o
vinculo matrimonial, como econdmicos, ja que evitam-se gastos judiciais

desnecessarios por conta da duplicidade de procedimentos. *

" LOBO, Paulo Luiz Netto. Divércio: Alteracdo Constitucional e suas consequéncias. IBDFAM.
Disponivel em: < http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=629 > Acesso em :11 abr. 2012.

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPOLHA FILHO, Rodolfo. O novo divércio. S&o Paulo: Saraiva,
2010, p. 56.
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O Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios ja entende que a
alteracdo constitucional do 8 6° do artigo 226 da Constituicdo extinguiu do

ordenamento juridico o instituto da separacéo judicial:

SEPARACAO JUDICIAL LITIGIOSA - AGRAVO RETIDO - PEDIDO
DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS - MANUTENCAO DE
INDEFERIMENTO - COMPETENCIA - EMENDA CONSTITUCIONAL
66/2010 - DIVORCIO DIRETO - PARTILHA - NOME.
1. A competéncia das varas de familia (art. 27, da Lei 11.697/08
(LOJDFT) nédo contempla a demanda de indenizac&do por dano moral
supostamente causado por um conjuge ao outro, estando a matéria
afeta & competéncia das varas civeis. Precedentes TJDFT.
2. Apos a EC 66/10 ndo mais existe no ordenamento juridico
brasileiro_o_instituto _da separacdo judicial. Ndo foi delegado ao
legislador infraconstitucional poderes para estabelecer qualquer
condicdo que restrinja o direito a ruptura do vinculo conjugal.
3. E possivel a alteracéo, em segundo grau de jurisdi¢cdo, da acéo de
separacao judicial em acdo de divorcio, quando verificado que as
partes manifestam o seu interesse em por fim ao casamento.
4. Essa alteracdo também é cabivel quando verificado que atende
aos principios da razoabilidade, da proporcionalidade, da economia
processual, efetividade da prestacéo jurisdicional e por se tratar de
demanda que envolve direito de familia, o que, naturalmente, enseja
desgaste emocional e psicologico das partes envolvidas, ndo sendo
viavel a simples extingdo do processo sem resolu¢do do mérito para
gue haja a sua repropositura.
5. Os bens, cuja existéncia e propriedade foram devidamente
comprovados, devem ser partilhados na razdo de 50 % (cinquenta
por cento) para cada parte.
6. Deve ser suspensa a exigibilidade dos 6nus da sucumbéncia se a
parte e beneficiaria da gratuidade de justica.
7. Negou-se provimento ao agravo retido e deu-se parcial provimento
ao apelo da autora para suspender a exigibilidade dos 6nus da
sucumbéncia e decretar o divércio do casal, com a manutencdo do
nome de casada da autora e a partilha dos bens no percentual de
50% (cinglienta por cento) para cada, nos termos contidos no voto do
relator. (Acérddo n. 575942, 20080110004768APC, Relator SERGIO
ROCHA, 22 Turma Civel, julgado em 21/03/2012, DJ 30/03/2012 p.
100) (Grifo nosso) **

No caso acima, a autora ajuizou em 07/01/2008 acédo de separacdo
litigiosa c/c com indeniza¢do por danos morais contra o réu, postulando entre outras
coisas. a procedéncia da acdo com a decretacdo da separacédo judicial do casal,
mediante o reconhecimento de culpa do réu, haja vista o reconhecimento do

relacionamento extraconjugal por ele mantido. Em sua contestacdo, o réu alegou

8 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica. Embargos de Declaracéo na Apelacéo Civel
20080110004768, Relator Sérgio Rocha, 22 Turma Civel. Julgado em 21/03/2012. DJ 30/03/12. p.
100.
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que a separacdo de fato ja havia ocorrido ha mais de dois anos e, por tal razao,

deveria ser decretado o divorcio.

Em 09/12/2010, a MM. Juiza oportunizou a autora a adaptacdo do pedido
de separacao judicial em divorcio, em razado da entrada em vigor da EC/66, que

conferiu nova redacao ao art. 226, § 6°da CF.

A autora afirmou que nao era possivel a adaptacdo de seu pedido inicial
ao novo sistema constitucional, convertendo-o em pedido de decretacdo de divorcio,
pois o pedido é mais amplo, ao englobar também o reconhecimento de culpa do réu
pela separacdo, em razdo de adultério, com a consequente condenacgdo do réu ao

pagamento de indenizagao por danos morais.

Na sentenca o juiz, tendo em vista 0 ndo cumprimento pela autora da
determinacao de adaptacdo do pedido inicial ao novo sistema constitucional, julgou
extinto o processo sem resolu¢do do mérito. Inconformada com a deciséo, a autora
apelou, afirmando que, independente da EC/66, deveria ter o direito subjetivo de ver

apreciado seu pedido de reparacédo de danos morais.

O relator em seu voto afirmou que € incabivel a decretacdo da separagéo
judicial, uma vez que esse instituto foi extinto do ordenamento juridico a partir da
decretacdo da Emenda 66/2010, conforme entendimento majoritario da doutrina.
Nesse mesmo sentido, citou ainda o entendimento do eminente Desembargador

Arnoldo Camanho de Assis:

O confronto desse novo dispositivo constitucional com o antigo (...)
evidencia que a nova ordem constitucional ndo apenas suprimiu o
instituto da "separacdo judicial’, mas, além disso, extinguiu a
necessidade de fluéncia de prazo para o pedido de divércio. Trata-se
de norma constitucional de eficacia plena, que, exatamente por isso,
torna desnecessaria a edicdo de qualquer ato normativo de categoria
infraconstitucional para que possa produzir efeitos imediatos.®

A doutrina entende que, assim como a separacao judicial, a culpa
também foi banida do ordenamento juridico. Conforme demonstrado, ndo ha mais a
necessidade de se apontar um culpado pelo fim da relacdo. Dessa forma, entende

Carlos Roberto Goncgalves que “a inovacao constitucional impede a discusséo sobre

82 ASSIS, Arnoldo Camanho de. Questdes praticas sobre a repercussao da EC n 66/2010 nos
processos em andamento. IBDFAM. Disponivel em: < http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=650. >
Acesso em: 11 de abr. de 2012.
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a culpa, uma vez que a acdo de divércio ndo a admite e a separacdo de direito

deixou de existir”.?3

A culpa pode ser discutida, especificamente, nos processos de anulacao
de casamento, para se aferir possiveis vicios de vontade de um dos contratantes.?*
Em qualquer outra situacdo, como as elencadas nos artigos 1.571 a 1.573 do
Cddigo Civil, agora revogados, deve-se discutir a existéncia de culpa em uma acao

indenizatéria de danos morais e materiais, independentemente da acao de divorcio.

A Emenda Constitucional n°® 66/2010 vem sendo aplicada pelo Judiciario,
nao sendo mais utilizada a separacao judicial. Outro julgado onde se menciona

novamente a impossibilidade de arguicdo da separacéo, ante a Emenda 66/2010:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. DIVORCIO DIRETO. AUDIENCIA DE
RATIFICACAO. DESNECESSIDADE. SEPARACAO DE FATO
COMPROVADA POR PROVA DOCUMENTAL. DECLARACAO DE
TESTEMUNHAS (COM FIRMA RECONHECIDA EM CARTORIO)
EMENDA CONSTITUCIONAL N° 66/10. APLICACAO IMEDIATA.
1. Nao se mostra necesséria a realizacdo de audiéncia de ratificacédo
em acdo de divorcio direto quando os elementos de convicgéo
produzidos nos autos, notadamente a declaragédo de testemunhas
(com firma reconhecida em cartdrio) evidenciam de forma clara a
separacdo de fato do casal pelo lapso temporal exigido na lei,
agregados ao fato de que os interessados, categoricamente,
manifestam-se pela dissolugcdo do vinculo matrimonial. 1.1. Ao
demais, com a promulgacdo da Emenda Constitucional n® 66, de 13
de julho de 2010, que alterou § 6° do artigo 226, da Carta Magna,
restou abolida a prévia separacdo como requisito para o divorcio, e
ao _mesmo tempo eliminado qualquer prazo para se requerer o
divércio, seja judicial ou administrativo (Lei n° 11.441/07). 1.2.
Mesmo que a acgdo tenha sido proposta antes do inicio da vigéncia
do citado diploma constitucional, nada obsta sua aplicacdo, na
medida em que a norma constitucional tem eficicia imediata, sendo
certo que 0s processos em curso devem se adaptar & novel realidade
constitucional.

2. Recurso conhecido e desprovido. (Acérddo n. 503295,
20090710344608APC, Relator JOAO EGMONT, 52 Turma Civel,
julgado em 14/04/2011, DJ 13/05/2011 p. 129) (Grifo nosso)®

8 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 8 Ed. Sao Paulo: Saraiva.
2011, p. 212.

8 ASSIS, Arnoldo Camanho de. Questdes praticas sobre a repercussdo da EC n 66/2010 nos
processos em andamento. IBDFAM. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=650.
>Acesso em 11 de abr. de 2012.

% DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica. Apelacdo 2009 07 1 034460-8 APC - 0023883-
71.2009.807.0007 (Res.65 - CNJ), Relator Joao Egmont, 5% Turma Civel. Julgado 14/04/2011. DJ
13/05/2011. p. 129.
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No caso em tela, foi ajuizada uma agédo de divorcio consensual, onde as
partes alegam o decurso do prazo previsto na Constituicdo Federal, com redacao
anterior ao advento da Emenda Constitucional n° 66 de 2010. Na peticdo inicial as
partes acordaram sobre a guarda da filha menor, o direito de visitas e os alimentos a
ela destinados; declararam inexisténcia de bens mdveis ou imdveis a serem
partilhados; dispensaram alimentos reciprocamente, além de ter a mulher optado por

retornar a usar seu nome de solteira.

Conforme despacho do juiz, foi determinada a juntada de declaragbes de
duas testemunhas, com firma reconhecida, a fim de comprovar o tempo de
separacao do casal. As declaracbes foram juntadas pelas partes. O representante
do Ministério Publico requereu a realizacdo de audiéncia de ratificacdo. Em seguida,
sobreveio a sentenca de procedéncia do pedido, sendo decretado o divércio das
partes. Inconformado o Ministério Publico apelou, alegando que a sentenca € nula,
uma vez que nao fora realizada a audiéncia de ratificacéo, prevista no artigo 40, 8§ 2°
da Lei 6.515/77. Sustenta, ainda, que as declaragdes juntadas nos autos nao

esclarecem se houve tentativa de reconciliagdo do casal.

O Relator, em seu voto, entendeu que a Emenda Constitucional n°® 66 de
2010 nao tenha ab-rogado o inciso Ill, § 2° artigo 40, da lei 6.615/77, mas
unicamente derrogado as disposicoes sobre prazo e producdo de prova

testemunhal.

O Revisor, contrariamente ao voto do relator, entendeu que as
declaragbes colacionadas aos autos sao suficientes para demonstrar o
preenchimento do lapso temporal alusivo a separagédo do casal, de modo afastar a
obrigatoriedade da realizacdo da audiéncia de ratificacdo, além de primar pela
celeridade e economia processual. Destaca ainda, que a nova redacéo do 8 6, do
artigo 226 da Constituicdo Federal aboliu a prévia separacdo como requisito para o
divorcio e ao mesmo tempo eliminou qualquer prazo para requerer o divorcio. O

Vogal acompanhou o voto do Revisor.

O fato da acéo de divorcio ter sido proposta antes da entrada em vigor da
Emenda Constitucional n® 66/2010 ndo impede a sua aplicacdo, uma vez que a
norma constitucional tem eficacia imediata e 0s processos em curso devem se

adaptar a nova realidade. Paulo Lobo afirma que “a constituicdo revoga a legislacéo
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infraconstitucional antecedente, tanto a constituicdo originaria quanto a emenda
constitucional”. ¢ Uma norma ndo pode ser interpretada, muito menos aplicada, em

desconformidade com seu texto normativo.

Nessa mesma linha, vale ressaltar que as normas de natureza
infraconstitucional devem ser compatibilizadas com as normas de ordem
constitucional. Conforme o respeitado fildsofo Norberto Bobbio, o ordenamento
juridico segue um *“critério hierarquico, chamado também de lex superior. E aquele
pelo qual, entre duas normas incompativeis, prevalece a hierarquicamente superior :

lex superior derogat inferior”. &’

A alteracao constitucional oriunda da Emenda Constitucional n® 66/2010
pos fim a exigéncia do lapso temporal antes exigido pela lei para a conversdo em
divorcio e, também, extinguiu o requisito obrigatério ou voluntario da prévia
separacéo judicial, igualmente exigido para a obtencdo do divércio. Carlos Roberto
Goncalves € categoérico com relacdo a alteracdo constitucional ao dizer que “ndo se
limitou a suprir os prazos, sendo também o requisito obrigatorio ou voluntario da

prévia separacéo judicial ao divércio por conversado”. &

Com a alteracéo constitucional, além de o lapso temporal ter sido extinto,
nao se fala mais em nenhum requisito antes exigido na separacgao judicial, como a
indicacdo de testemunhas, para a comprovacao do decurso de prazo, conforme

entendimento de Maria Berenice Dias:

Na via judicial nenhum fundamento precisa ser declinado para a
propositura da ag¢do de divorcio. Ndo mais se faz necesséaria a
indicacdo de testemunhas que serviam para comprovar o decurso do
prazo de separacéo de fato por dois anos.®
Mesmo antes da entrada em vigor da Emenda Constitucional n® 66/2010 a
prova oral produzida em audiéncia para a comprovacgao do lapso temporal ja4 havia

sendo substituida pela prova escrita, conforme afirma Rolf Madaleno:

8 |LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4 Ed. S&o Paulo:Saraiva. 2011, p. 164

8 BOBBIO,Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 1 ed. Sao Paulo: Polis. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1989. p. 93

®GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 8 Ed. Sao Paulo: Saraiva.
2011, p. 207

% DIAS, Maria Berenice. Divércio Ja! : Comentarios & Emenda Constitucional 66 de 13 de julho de
2010. 1 Edicao. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 131.
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(...) tem sido pratica concorrente dos juizados de familia a
substituicdo da prova oral produzida em audiéncias especialmente
designada para comprovar o lapso temporal do prazo bienal de
separacdo de fato pela prova escrita, consistente em declaragdes
assinadas por terceiros, com suas firmas autenticadas, ou
simplesmente reconhecidas (...).

A Emenda Constitucional n® 66/2010 foi uma forma de o Estado deixar de

imiscuir-se na vida das pessoas, tentando impor a mantenca de vinculos conjugais,

quando ndo mais existem vinculos afetivos®. Além de ser uma forma de desafogar o

Judiciario, ja que nao se faz necessario o lapso temporal antes exigido no instituto

da separacdo judicial, a Emenda 66/2010 prima pela celeridade e economia

processual.

Outro julgado, também do Tribunal de Justica do Distrito Federal, que

demonstra a extingdo do instituto da separacao judicial e a aplicacao direta da
Emenda Constitucional n° 66 de 2010:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. DIVORCIO DIRETO. AUDIENCIA DE
RATIFICACAO. DESNECESSIDADE. SEPARACAO DE FATO
COMPROVADA POR PROVA DOCUMENTAL. DECLARACAO DE
TESTEMUNHAS (COM FIRMA RECONHECIDA EM CARTORIO)
EMENDA CONSTITUCIONAL N° 66/10. APLICACAO IMEDIATA.
1. N&o se mostra necessaria a realizacdo de audiéncia de ratificacédo
em acdo de divorcio direto quando os elementos de convicgéo
produzidos nos autos, notadamente a declaracdo de testemunhas
(com firma reconhecida em cartorio) evidenciam de forma clara a
separacdo de fato do casal pelo lapso temporal exigido na lei,
agregados ao fato de que os interessados, categoricamente,
manifestam-se pela dissolugcdo do vinculo matrimonial. 1.1. Ao
demais, com a promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 66, de 13
de julho de 2010, que alterou § 6° do artigo 226, da Carta Magna,
restou abolida a prévia separacdo como requisito para o divorcio, e
ao_mesmo tempo eliminado qualquer prazo para se reguerer o
divércio, seja judicial ou administrativo (Lei n° 11.441/07). 1.2.
Mesmo que a acdo tenha sido proposta antes do inicio da vigéncia
do citado diploma constitucional, nada obsta sua aplicacdo, na
medida em que a norma constitucional tem eficacia imediata, sendo
certo que 0s processos em curso devem se adaptar a novel realidade
constitucional.

2. Recurso conhecido e desprovido.(Acérddo n. 503295,

% MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 3 Ed. Rio de Janeiro: Forense. 2006, p. 334.
%1 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direitos de Familias. 7°Ed. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais.

2010, p.
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20090710344608APC, Relator JOAO EGMONT, 52 Turma Civel,
julgado em 14/04/2011, DJ 13/05/2011 p. 129) (Grifo nosso)*

Em resumo, a parte autora da acdo afirma que em 27/11/2001 foi
decretada a sua separacéo judicial, alegando ainda que, em face do transcurso de
tempo de mais de um ano da separacao, esta deveria ser convertida em divorcio,
nos termos do artigo 1.580 do Cddigo Civil. Por tal razdo, em 05/02/2010 ajuizou

acao de conversao de separacao judicial em divorcio.

A juiza julgou procedente o pedido, decretando o divorcio das partes. Nao
conformada com a sentenca, a requerida, em sua apelacéo, alega que a separacao
judicial ndo pode ser convertida em divorcio, nos termos do artigo 36, I, da Lei
6.515/77 (Lei do Divércio), porque o autor esta descumprindo suas obrigacdes
assumidas na separacdo, em relacdo ao pagamento de pensédo alimenticia a filha

menor do casal.

Foi negado provimento ao apelo, nos seguintes termos: a Emenda
Constitucional n°® 66/2010, que suprimiu o requisito de anterior separacao judicial
para o divorcio, tem aplicagdo imediata, ndo sendo necesséario aguardar o decurso
de um ano apOs a separacao para sua conversao em divorcio. Ressalta-se que a
cobranca da penséao alimenticia devida a filha do casal deve ser feita na via propria,

conforme consignado pelo juizo de primeira instancia.

Verifica-se no caso que, apesar de a sentenca ter observado o decurso
de prazo estipulado no Cédigo Civil, ndo é mais necessario observar o prazo de um
ano entre a separacao e conversdo em divorcio, em face da Emenda Constitucional
n° 66/2010.

A alegacéo da apelante que a separacao judicial ndo pode ser convertida
em divorcio, nos termos do artigo 36, Il, da Lei 6.515/77 € infundada, uma vez que a
Emenda Constitucional n°® 66/2010 tem aplicagcédo imediata, inclusive nos processos
em andamento de conversdo da separacdo em divorcio. Para Maria Berenice Dias,

“tendo um dos separados buscado a via judicial para a decretacéo do divorcio, nada

%2 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel 20100110129832, Relator Sérgio Rocha,
Revisora Carmelita Brasil, 22 Turma Civel. Julgado em 10/08/2011 DJ 22/08/2011. p. 79.
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mais justifica obstaculizar sua concessao, ainda que ndo haja a concordancia do

demandado”.*®

A questdo dos alimentos deve ser discutida em acdo na via propria.
Independentemente, a discussao de alimentos e partilha de bens nao influencia em

nada a decretacdo do divorcio. Sdo “mantidas as condigcbes acordadas ou

judicialmente decididas”.**

Resta claro que, assim como a doutrina, o Judiciario também tem
entendido pela aplicagdo imediata da Emenda Constitucional n® 66/2010. Além do
fato de que a extincdo da separacdo judicial, consequentemente, acarretou tanto
para o Judiciario, como para as partes envolvidas, uma maior economia e celeridade

processual.

3.2. JURISPRUDENCIA CONTRARIA A EXTINCAO DO INSTIT UTO DA SEPARACAO
JUDICIAL

Embora o entendimento majoritario seja pela extincdo da separacao
judicial, ha ainda quem defenda a possibilidade de tal instituto no ordenamento
juridico. O Tribunal de Justica do Rio do Sul, no presente julgado, defende a nao
revogacao da separacao pela Emenda Constitucional n® 66 de 2010, acreditando ser

viavel a pretensao de obter a separacao judicial:

SEPARACAO JUDICIAL. VIABILIDADE DO PEDIDO. NAO
OBRIGATORIEDADE DO DIVORCIO PARA EXTINGUIR A
SOCIEDADE CONJUGAL. 1. A Emenda Constitucional n° 66 limitou-
se a admitir a possibilidade de concessdo de divorcio direto para
dissolver o casamento, afastando a exigéncia, no plano
constitucional, da prévia separacdo judicial e do requisito temporal de
separacdo fatica. 2. Essa disposicdo_constitucional evidentemente
ndo retirou do ordenamento juridico a legislacdo infraconstitucional
que continua requlando tanto a dissolucdo do casamento como da
sociedade conjugal e estabelecendo limites e condicoes,
permanecendo em vigor todas as disposicfes legais que
regulamentam a separacdo judicial, como sendo a Unica modalidade
legal de extincdo da sociedade conjugal, que ndo afeta o vinculo

% DIAS, Maria Berenice. Divércio Ja! : Comentarios & Emenda Constitucional 66 de 13 de julho de
2010. 1 Edicao. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 134.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 8 Ed. Sdo0 Paulo: Saraiva.
2011, p. 219.
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matrimonial. 3. Somente com a modificagdo da legislacdo

infraconstitucional é que a exigéncia relativa aos prazos legais
poderd ser afastada. Recurso provido. (Agravo de Instrumento N°
70041298191, Sétima Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em
18/02/2011) (Grifo nosso)®®

No presente julgado ocorreu irresignacédo das partes com a decisao que
determinou que o Cartério desse a elas ciéncia da conversao das respectivas acoes
de separagdo e conversdo de separacdo em divércio, nos autos da acdo por eles

proposta.

Sustentam os recorrentes a pretensdo de que a dissolugcéo se dé pela
forma de separacdo consensual, tendo em vista a boa convivéncia existente entre as
partes e o longo tempo em que mantiveram a sociedade conjugal. Pretendem que a

acao prossiga como separagao consensual, na forma como foi ajuizada.

O relator em seu voto opta pela ndo revogacdo da norma
infraconstitucional, defendo que a Emenda Constitucional n°® 66/2010 nao retirou do
ordenamento juridico a legislacao infraconstitucional que continua regulando tanto a
dissolucdo do casamento como a sociedade conjugal, estabelecendo limites e
condi¢cbes, permanecendo em vigor todas as disposi¢des legais que regulamentam a
separacéo judicial, como sendo a unica modalidade legal de extincdo da sociedade

conjugal, que nao afeta o vinculo matrimonial.

Nesse mesmo sentido, ha alguns autores que defendem que o instituto da
separacao judicial, ndo seja mais necessario para a decretacdo do divorcio. Para
Luiz Felipe Brasil Santos, desembargador do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, “(...) o instituto da separacao judicial continua existente, bem como o0s requisitos
para a obtencdo do divércio. Tudo porque estdo previstos em lei ordinéria, que ndo

deixou de ser constitucional”.®

Embora a Emenda n° 66/2010 tenha alterado o texto constitucional,
eliminando o instituto da separacdo, ainda defende-se a dicotomia do instituto da

separacao judicial e do divércio no ordenamento juridico:

% RIO0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento 70041298191. 7 Camara Civel.
Relator Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves. Julgado 18/02/2011.

% SANTOS, Luiz Felipe Brasil. Emenda do divércio: cedo para comemorar. Disponivel em :
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=648> Acesso em 26 de abr. de 2012.
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A alteracdo foi no sentido de suprir os limites constitucionais
referentes a prazos para a obtencdo do divércio. Logo, a supressao
desses prazos, por si sO, ndo tem forca de eliminar do sistema a

possibilidade da separacéo judicial.”’
O fato € que a Constituicdo tem forca revogatéria e uma norma
constitucional tem aplicacdo imediata. A discussao acerca da extincdo da separacéo
judicial fere os principios norteadores da Constituicdo Federal. Entre eles os

principios da eficiéncia do texto constitucional e da for¢a normativa da Constitui¢ao:

Ora manter-se a burocracia de exigéncia da prévia separacdo de
direito, para o fim do casamento, com a concep¢do de um modelo
bifasico (separacao + divorcio), ndo traz a citada eficacia pretendida.
Em outras palavras, (...) se mantido o instituto de separacdo de
direito, o trabalho do reformador constituinte tera sido totalmente
inatil e desnecessario.*®
No julgado citado, é levantada outra discusséo, acerca da vontade das
partes, que sustentam que a dissolucao se dé pela forma da separacdo consensual
e ndo pela aplicabilidade do divorcio direto, conforme prevé a Emenda
Constitucional n° 66 de 2010. No entanto, a pretensdo de ambos é o divércio. Entéo
ndo o que se falar da possibilidade da dissolugdo ocorrer através da separacao

judicial.

A questao seria diferente se as partes estivessem dispostas a desistir da
acao de separacao judicial para manterem-se casadas, no caso de arrependimento.
Porém, ndo foi o que ocorreu. A doutrina é clara acerca do assunto: com o advento
da Emenda Constitucional n° 66/2010 os processos em curso de separacao teréo
aplicacao imediata, mesmo que nédo seja a vontade de uma das partes. No caso de
arrependimento do divércio, a questédo pode ser resolvida rapidamente: basta a mera
vontade das partes de se casarem novamente. “No divorcio, porque foi rompido o
vinculo, somente com um novo casamento podera ser restabelecida juridicamente a

unido conjugal”.®

9" SILVA, Marcos da. A reforma constitucional do divércio: um siléncio eloquente. Jus Navegandi,
Teresina, ano 15, n. 2684, 6 nov. 2010. Disponivel em: < http://jus.com.br/revista/texto/17762/a-
reforma-constitucional-do-divorcio-um-silencio-eloguente>. Acesso em 10 de Nov de 2011.

% TARTUCE, Flavio. Argumentos constitucionais para o fim da separacao de direito. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=718> Acesso em 26 de abr. de 2012

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direito de Familia. 10°Ed. Sao Paulo: Atlas. 2010, p. 203.
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Embora ainda exista a discussao acerca do fim do instituto da separacéo,
tanto a doutrina majoritaria como a jurisprudéncia nos levam para um U(nico

entendimento: o fim da separacéao judicial.
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CONCLUSAO

A Emenda Constitucional n° 66/2010 gerou diversas mudancas no mundo
juridico e com as mudancas vieram juntas as duvidas acerca da extingdo do instituto
da separacdo. Apesar do instituto ter sido excluido do texto constitucional, a
inseguranca juridica gerada fez com que alguns ainda defendessem a permanéncia

do instituto no ordenamento juridico.

O assunto tornou-se de relevancia indiscutivel, tanto para o ordenamento
juridico como para o Direito de Familia, uma vez que gerou uma profunda

transformacdo nas normas norteadoras do divorcio.

A discusséo gerada com a entrada em vigor da Emenda Constitucional n®
66/2010 reflete as duvidas que tal mudanga gerou para o meio juridico. A separacao
judicial foi o primeiro instituto do ordenamento juridico brasileiro que desconstituia a
sociedade conjugal. E o divlorcio, em contrapartida, sempre enfrentou uma
resisténcia, principalmente por parte da Igreja. A alteracdo constitucional acirrou
ainda mais a discordancia entre os referidos institutos, uma vez que surgiu a

possibilidade de se por fim a separacao judicial.

Verificou-se nos capitulos desse presente estudo monogréfico, a forte
influéncia da Igreja e do Estado na vida dos particulares: o casamento durante anos
foi considerado um vinculo eterno. O divorcio teve previsdo no ordenamento juridico
somente em 1977, através da Lei do Divorcio. Ainda sim, havia uma forte resisténcia
acerca de tal instituto.

A Constituicdo Federal de 1988 € regida por principios constitucionais,
entre eles o principio da dignidade da pessoa humana, e foi a primeira constituicdo
brasileira a tutelar o instituto do divércio. Mas ainda sim, a separacao judicial foi
mantida, sendo necesséria a comprovacédo do lapso temporal da separacao judicial
para a decretacdo do divorcio. Seria uma maneira de manter a influéncia do Estado
na vida particular dos seus cidadaos.

A Emenda 66/2010 surgiu como uma maneira de impedir que o Estado se
intrometesse na vida dos particulares, ja que o fim de uma unido € algo intimo e

sofrido para os que estdo envolvidos. Com a extincdo da separacdo, ndo é mais
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necessario apontar um culpado pelo fim do casamento. Os dramas pessoais nao

Sao mais expostos nos tribunais.

O requisito temporal, antes exigido para a comprovacao da separagao
judicial ou consensual, justificava-se como sendo uma ultima oportunidade de
arrependimento por parte dos conjuges. Agora ndo € mais exigido o cumprimento de
nenhum lapso temporal para a obtencdo do divorcio. Grande parte da doutrina
defende essa alteracdo, jA que a maioria dos casais que recorriam ao judiciario
almejavam o divorcio e o requisito temporal sé aumentava ainda mais seus anseios,
uma vez que a separacao judicial ndo rompia o vinculo conjugal, nédo libertando as

partes para a constituicdo de um novo matrimonio.

E inegavel que a sociedade evoluiu ao longo dos anos e o direito, como
uma forma de acompanhar as mudancgas e os anseios da sociedade, se vé diante de
situacdes que exigem uma modificacdo na maneira de conduzir as normas. Ainda
que a Emenda Constitucional n® 66/2010 ndo tenha expressamente excluido a
separacao judicial do ordenamento, foi uma grande inovacdo para o Direito de

Familia.

E fato que mesmo que a maioria da doutrina defenda a extingdo da
separacéo judicial, ainda ha quem diga que o referido instituto pode ser suscitado
quando necessério, afirmando ficar a critério dos conjuges optarem pela separacao
e nao pelo divorcio. Defendem, ainda, que seria a Unica maneira do casal refletir

sobre o que realmente desejam, uma vez que no divorcio ndo cabe arrependimento.

Outras duvidas trazidas com a Emenda 66/2010 sdo com relacdo a
guestao dos filhos, alimentos, o uso do nome de casado e também a culpa. No que
diz respeito aos filhos, a guarda é dada a quem possuir um melhor interesse sobre a
prole; nos alimentos é verificada questdo da necessidade-possibilidade; quanto ao
nome de casado, a regra é que se retome 0 nome de solteiro; em relacdo a culpa,
ndo se faz mais necessario a arguicdo de culpa pelo fim do casamento. Caso esta
ocorra, deve-se ajuizar uma acao de danos morais e materiais, independentemente

da acéao de divorcio.

Verificou-se que a jurisprudéncia em sua maioria tem entendido pela

aplicacdo imediata da Emenda Constitucional n°® 66/2010. Os processos de
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separacao judicial que se encontravam em andamento antes da entrada em vigor da

emenda tém sido convertidos em divércio, bastando a anuéncia de uma das partes.

Os argumentos trazidos, tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia,
podem esclarecer os aspectos relevantes do novo divércio, assim como as duvidas
gue a Emenda Constitucional n°® 66/2010 trouxe para o0 mundo juridico. Fato € que o
assunto ainda nédo se encontra pacificado. Apesar de grande parte de a doutrina
defender a extingdo da separacao judicial, o tema continua incontroverso por

envolver questdes de cunho intimo.

Conclui-se da presente exposicao, que o instituto da separacéo judicial foi
extinto, uma vez que a Emenda Constitucional n° 66/2010 deu uma nova redacao ao
8§ 6° do artigo 226 da Constituicdo Federal, excluindo o lapso temporal antes

necessario para a decretacao do divércio.
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