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1. INTRODUCAO

Tendo em vista os principios da dignidade da pessoa humana,
celeridade, economia processual e ainda a afetividade, a Constituicado da
Republica de 1988, trouxe uma inovacdo que visa simplificar um momento

bastante doloroso na vida dos casais: o fim do matriménio.

A Emenda Constitucional n® 66 de 13 de Julho de 2010 tem como intuito
tornar mais agil um processo longo e demorado, que é o divércio, na medida
em que nao se exige mais o requisito prévio da separacao judicial por mais de
um ano € nem a necessidade de se comprovar a separagao de fato por mais

de dois anos.

Diante de um conflito no casamento, os casais tém como alternativa
propor acao de divércio (consensual, litigioso ou extrajudicial), extinguindo-se,
assim, de maneira rapida e menos dolorosa a convivéncia que ja ndo é mais

pacifica e sim insuportavel.

! Advogada. Bacharel em Direito pelo Centro Universitirio UNA, Belo Horizonte — MG. Pés graduada
em Direito Civil e Processual Civil pela Faculdade de Direito Professor Damdsio de Jesus.



Em outras palavras podemos dizer que a nova ordem constitucional tem
como relevantes fungdes: a extingdo da separacéao judicial e a eliminagdo da
culpa e do lapso temporal, sendo as duas ultimas consideradas por muitos
doutrinadores como causas subjetivas e objetivas, respectivamente.

2. DISSOLUCAO DO MATRIMONIO ANTES DO ADVENTO DA EMENDA
CONSTITUCIONAL 66 DE 2010

Antes do advento da Emenda Constitucional n® 66 de 13 de julho de
2010, alguns prazos eram determinantes para se requerer a dissolucdo do
vinculo conjugal. Previa o antigo texto constitucional, que o casamento civil
poderia ser dissolvido pelo divércio, apds prévia separacao judicial por mais de
um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separagao de fato por

mais de dois anos?.

Antes da reforma, havia duas modalidades de separacédo: a consensual
e a litigiosa. A primeira ocorria se ambos os cbnjuges desejassem se separar
de maneira pacifica e s6 poderia ser requerida apdés um ano da celebracao do
matriménio. Ja a separacao litigiosa era viavel quando um dos cbnjuges nao

desejava se separar ou nao estava de acordo com os termos da dissolucéo.

A separacdo de modalidade litigiosa poderia ser proposta a qualquer
tempo, por qualguer um dos nubentes, desde que provado em juizo a conduta
desonrosa ou a violacdo dos deveres do casamento (separacéo judicial litigiosa
motivada). Entretanto, a dissolucdo da sociedade conjugal poderia ser
realizada sem a apresentacdo de qualquer justificativa, mas a separagédo de

fato teria que ser comprovada (separacdo judicial litigiosa imotivada) .

% Artigo 226 § 6° da Constituicio da Repiiblica de 1988 antes da Reforma. A Emenda constitucional n°
66 de 2010, modificou este dispositivo que passou a vigorar da seguinte maneira: § 6°: O casamento civil
pode ser dissolvido pelo divércio”.

3 FIUZA, César. Direito Civil. Curso Completo. 13* Ed. Rev. Atual. e Ampl. Belo Horizonte: Del Rey,
2009, pag. 971/973.



Na separacado de fato, os cbnjuges decidiam se separar sem fazer uso
dos meios judiciais. Em algumas situa¢des, o casal poderia viver na mesma

casa, porém, ndo mais na condi¢do de casados®.

A separacao de fato tem efeito juridico no regime de bens e no direito de
heranca, conforme previsto nos artigos 1683 e 1830 ambos do Cddigo Civil de
2002. Rodrigo da Cunha Pereira® assevera que a partir do momento em que
os cOnjuges se separam, ha um rompimento significativo no casamento e no
estatuto patrimonial. Com a separacdo de fato definitiva, seja por decisao
conjunta do casal ou unilateralmente, ja ndo ha mais comunhdo de afeto e de

bens.

Importante ressaltar, que a culpa de um dos cénjuges era um tema
bastante discutido pela doutrina e jurisprudéncia quando se tratava de
rompimento da sociedade conjugal de forma nao pacificada. Antes mesmo do
advento da Emenda Constitucional n° 66, ja se afirmava que a tendéncia era
ndao mais discutir quem era ou nao culpado na relagdo matrimonial devido a
dificuldade de producdo de provas®, cuja discussdo sera objeto de analise

oportunamente.

A separacao judicial, era um requisito prévio para o divorcio, conforme
dispunha o antigo § 6° do artigo 226 da Constituigdo. Entretanto, o que ocorria

era a dissolugdo da sociedade e nao do vinculo conjugal. De acordo com

* No mesmo sentido Cézar Fitiza afirma que a separacdo de fato era necessdria para se requerer a
separa¢do judicial imotivada e o divércio direto, ocorre quando os conjuges extrajudicialmente, ou seja,
por sua prépria conta, resolvem viver separados, pondo fim a vida comum, conjugal. Podem até viver sob
0 mesmo teto, mas como irmaos ou amigos, ndo mais como marido e mulher”. FIﬁZA, César. Direito
Civil. Curso Completo. 13" Ed. Rev. Atual. e Ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, pag. 972.

’ PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divércio: Teoria e Prdtica. 2* Ed. Rio de Janeiro: Editora GZ, 2010, pag.
32.

® (..) Antes mesmo do advento da Emenda Constitucional n° 66, César Fitza ji afirmava que: “A
separacdo judicial litigiosa baseia-se na culpa de um dos conjuges, o que vem sendo muito combatido
pela doutrina e jurisprudéncia modernas, uma vez que a apuragdo da culpa entre marido e mulher é das
tarefas mais complicadas que ha. A tendéncia atual é a de se ndo discutir a culpa”. FIUZA, César. Direito
Civil. Curso Completo. 13* Ed. Rev. Atual. e Ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, pag. 971.



Nelson Nery Junior’ enquanto perdurava o vinculo matrimonial, permanecia

para o separado o impedimento para convolar novas nupcias.

Diante da dicotomia existente entre as duas formas de extincdo do
casamento, quais sejam a separacao judicial e o divorcio, a doutrina entendeu
por bem estabelecer a diferenga entre sociedade conjugal e vinculo
matrimonial. A primeira se relaciona com o fim dos deveres de coabitagéo,
fidelidade reciproca e regime de bens, previstos no artigo 1576 do Codigo Civil
de 2002. Ja o segundo, decorre da intervencdo do Estado através da
formalizacdo das nupcias, que se da por meio de testemunhas, dentre outros

requisitos previstos em Lei.

Outro ponto importante que distingue a sociedade conjugal do vinculo
matrimonial é que esta, para terminar, depende novamente da intervencao
estatal; aquela pode ser extinta pelos proprios cénjuges de maneira formal ou

informal®.

O divércio no Direito brasileiro foi regulamentado pela Lei n® 6515 de 26
de dezembro de 1977(Lei do divorcio). O artigo 2° da mencionada Lei, assim
como o artigo 1571 do Cédigo Civil de 2002, enumera como termina a
sociedade conjugal. Nao é demais lembrar, que com o advento da Emenda
Constitucional n® 66 de 2010, os dispositivos referentes a separagéao judicial e o

divércio, foram revogados tacitamente e ndo expressamente.

A Lei n® 6515/77 definiu a separagdo judicial como um requisito

preliminar de fundamental importancia para se requerer o divércio, uma vez

"NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo Civil Comentado. 7* Ed. Rev. Ampl.
e Atual. 2009, pag. 1122.

¥ Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona asseveram que “a sociedade conjugal, decorre da simples vida em
comum, na condi¢do de marido e mulher, com a inten¢do de constituir familia, e o vinculo conjugal,
nasce da interferéncia do préprio Estado, mediante a solenizagdo do ato, na presenca de testemunhas, com
portas abertas e outras condi¢des estabelecidas em Lei. A sociedade conjugal, fruto da iniciativa dos
cdnjuges, pode por eles ser desfeita, formal ou informalmente, ao seu arbitrio, mas o vinculo conjugal,
para ser desfeito pelo divércio, depende de nova interferéncia do Estado”. GAGLIANO, Pablo Stolze;
PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O Novo Divércio. 1* Ed. Sao Paulo: Saraiva 2010, pags.53 e 54.



que era necessario esperar por um periodo de trés anos®. Esse lapso temporal
tinha como objetivo fazer com que os conjuges refletissem melhor na decisao e

quem sabe, até se reconciliarem.

Antes da entrada em vigor da Emenda Constitucional n® 66 de 2010, o
divércio era visualizado como a ultima forma de extingdo do matriménio, uma
vez que para sua realizacdo era necessaria a separacao de fato apds dois
anos, ou o lapso temporal de um ano da decisdo que concedeu a medida
liminar de separacéo de corpos. Trata-se da dissolugdo do vinculo matrimonial
de forma direta.

A separacao judicial que ocorresse no lapso temporal de um ano,
contado do transito em julgado da sentenca da separacédo, era denominada de
divércio por conversao ou divércio indireto. E o que dispunha o revogado artigo
1580 do Cédigo Civil de 2002.

Diante da nova Emenda Constitucional, a extingdo do casamento em
duas modalidades, ndo faz mais sentido no ordenamento juridico e nem
mesmo atende de maneira célere aos anseios da sociedade. E o que veremos

adiante.

3. DIVORCIO EXTRAJUDICIAL E A RESOLUGAO N2 35/2007

O divorcio extrajudicial ou administrativo foi a primeira iniciativa
importante para a eficicia da celeridade processual nas demandas referentes a
ruptura do matriménio. Isso porque com o advento da Lei n® 11.441 de 4
(quatro) de janeiro de 2007, o término da relacdo entre os cbnjuges podera

ocorrer de forma menos demorada e dolorosa, uma vez que nao havendo litigio

? No mesmo sentido Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona afirmam que “(...) a Lei n° 6515/77, em apertada
sintese, estabeleceu que a separacdo judicial (o novo nome do antigo “desquite”), passava a ser requisito
necessdrio e prévio para o pedido de divércio, que tinha de aguardar a consumagdo de um prazo de trés
anos, em consonancia com o § 1° do art. 175 da Constitui¢do Federal vigente a época, segundo redagdo
conferida pela Emenda Constitucional n° 9, de 28 de junho de 1977.” GAGLIANO, Pablo Stolze;
PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O Novo Divércio. 1* Ed. Sao Paulo: Saraiva 2010, pag. 41.



entre os casais, nem mesmo filhos menores e incapazes, o divércio podera ser

realizado por meio de escritura publica'.

A novidade inserida com a Lei n® 11.441/2007 teve como objetivo ndo s6
a celeridade, como também a economia processual, uma vez que 0 pagamento
das custas no procedimento administrativo € bem mais acessivel do que na via
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judicial’'. Ademais, nao ha razao para que um divércio amigavel demore tanto

tempo para ser realizado, ja que nao existe conflito entre as partes.

Importante salientar que a dissolucdo do casamento pela via
administrativa, evidencia a intervencdo minima do Estado nas relacbes
familiares, uma vez que o0s cdnjuges possuem liberdade para eliminar por
vontade prépria o vinculo matrimonial'?.

Objetivando a adequacdo a mudanca advinda com a Emenda
Constitucional n® 66 de 2010, os dispositivos da Lei n® 11.441/2007 que faziam
mencao a separagao judicial, bem como sua conversdao em divércio, foram

revogados.

A Resolugédo n® 35 de 24 de abril de 2007 do Conselho Nacional de

Justica (CNJ), entrou em vigor com o intuito de dirimir controvérsias referentes

' Sobre os requisitos para a realizagdo do divércio por meio de escritura piiblica, Paulo Luiz Netto Lobo,
assegura que: “O divércio extrajudicial consensual € realizado mediante escritura ptiblica lavrada por
notdrio, desde que os cOnjuges estejam assistidos por advogado ou defensor publico, quando forem
cumpridos dois outros requisitos fundamentais: a) inexisténcia de filhos menores; b) acordo sobre todas
as questdes essenciais. A Lei 11.441 de 2007 inclui a exigéncia de acordo sobre a partilha dos bens, ndo
podendo ser deixada para outra ocasido. Se houver qualquer discordincia sobre esta ou outra questdo
essencial (manutengdo ou ndo do sobrenome do outro cdnjuge, alimentos quando devidos ao outro
cdnjuge), o notdrio ndo poderd lavrar a escritura. As regras da Resolucdo 35/2007 do CNJ, relativamente
a comprovacdo dos requisitos temporais (principalmente os arts. 47,52 e 53), também foram alcancadas
pela revogagdo”. LOBO, Paulo Luiz Netto. Divércio: Alteracdo constitucional e suas consegiiéncias.
Disponivel em: <http:// www. Ibdfam.org.br/?artigos&artigos=629>. Acesso em 03/11/2011.

" Dispde o § 3° do artigo 3° da Lei n® 11.441/2007: “A escritura e demais atos notariais serdo gratuitos
aqueles que se declararem pobres sob as penas da lei”.

"2 Segundo Rodrigo da Cunha Pereira “a liberdade estabelecida com a Lei n° 11.441/2007 de se fazer o
divércio em cartério é um facilitador da vida das pessoas e pode ajudar a desafogar o excessivo volume
de processos do judicidrio, mesmo que em reduzidos nimeros. Maior liberdade pressupde também maior
e mais responsabilidade com a prépria autonomia privada”. PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divdrcio:
Teoria e Prdtica. 2* Ed. Rio de Janeiro: Editora GZ, 2010, pag. 46.



a aplicacdo da Lei n® 11.441/2007". Em se tratando de uma lei nova, o Direito
nao pode se pautar pela inseguranca juridica, cabendo ao Legislador suprir de

todas as maneiras possiveis quaisquer divergéncias.

Em razdo do advento da emenda constitucional n® 66 de 2010, o
Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) propés um pedido de
providéncias'* em face do Conselho Nacional de Justica (CNJ), pleiteando
modificacdes na Resolugdo n® 35/2007, que disciplina a aplicagdo da Lei n®
11.441/2007.

Alegou o0 requerente, que diante da entrada em vigor da Emenda
Constitucional n? 66/2010, que alterou o §6° do artigo 226 da Constituicdo da
Republica de 1988, a Resolucdo n® 35/2007 merece passar por algumas
modificacdes, tendo em vista que uma norma Constitucional possui aplicacao

imediata.

O objetivo da mencionada alteragdo é evitar duvidas e controvérsias na
aplicacdo da Emenda Constitucional vigente por parte dos notarios e até

mesmo pelos operadores do direito.

Por essa razdo, o Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM)
sugeriu: que todos os artigos referentes a separacao judicial e dissolucdo da
sociedade conjugal fossem eliminados; que a secéo IV que trata da separacéao
judicial, bem como o artigo 53 que trata do prazo de dois anos para o divorcio

3 . . . ~ . N
" No mesmo sentido Zeno Veloso, assevera que: “Como apareceram muitas divergéncias quanto 2

aplicacdo da referida lei (...), os Tribunais de alguns Estados emitiram provimentos editando regras
interpretativas e estabelecendo preceitos relativos a aplicacdo da Lei n° 11.441/07. Entretanto, muitas
regras dos diversos Tribunais eram conflitantes entre si, gerando desconforto, perplexidade, inseguranca.
O Conselho Nacional de Justica — CNJ resolveu intervir, considerando a necessidade ado¢do de medidas
uniformes quanto a aplicagdo dessa lei em todo territério nacional(...).” VELOSO, Zeno. Lei n® 11.441 de
04/01/2007 — Aspectos préticos da separacdo, divorcio, inventdrio e partilha consensuais. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (Coord.). Familia e Responsabilidade: Teoria e prdtica do Direito de Familia. Porto
Alegre: Magister, 2010.

¥ EMENTA: Pedido de providéncias. Proposta de alteracdo da Resolucdo n® 35 do CNJ em razdo do
advento da Emenda Constitucional n® 66/2010. Supressdo das expressdes ‘“‘separacdo consensual” e
“dissolu¢do da sociedade conjugal”’. Impossibilidade. ‘“Parcial procedéncia do pedido”. Pedido de
providéncias n° 00005060-32.2010.2.00.000, Rel. Conselheiro Jefferson Kravchychyn, J. 12/08/2010.
Disponivel em: <www. Esmp.sp.gov.br/2010/RESOL_356_STJ_MODIFICACAO.pdf>. Acesso em
08/11/2011.



direto sejam suprimidos e que seja dada nova redacao ao artigo 52, dispondo
que “os cbnjuges separados judicialmente, na data da publicacdo da EC-
66/2010, podem, mediante escritura publica, converter a separacao judicial ou

extrajudicial em divércio, mantendo as mesmas condi¢des ou alterando-as” '°.

O pedido foi julgado parcialmente procedente sob o argumento de que a
doutrina ainda nao é pacifica no que se refere a extingdo da separagao judicial
no Direito Brasileiro.

Ha quem defenda que o divércio é a unica forma de dissolucdo da
sociedade conjugal, enquanto outros entendem que a Emenda Constitucional
n® 66/2010 nao revogou a separacao judicial, apenas eliminou o requisito

prévio, qual seja, o lapso temporal.

Portanto, no mencionado pedido de providéncias, foi acolhido apenas a
retirada do artigo 53 e a alteracédo do artigo 52, passando esse a dispor de um

novo texto.

4. EMENDA CONSTITUCIONAL N2 66 DE 13 DE JULHO 2010

Com base nos novos conceitos sobre a familia na sociedade brasileira
atual e na minima intervencdo do Estado nas relagbes familiares, o Instituto
Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), indicou a Proposta de Emenda
Constitucional, denominada PEC do divércio'®, modificando a redagéo do artigo
226 §6° da Constituicdo da Republica de 1988.

' pedido de providéncias n° 00005060-32.2010.2.00.000, Rel. Conselheiro Jefferson Kravchychyn, J.
12/08/2010.  Disponivel em: <www. Esmp.sp.gov.br/2010/RESOL_356_STJ_MODIFICACAO.pdf>.
Acesso em 08/11/2011, pag. 2.

1o “A PEC do divércio resultou de proposta elaborada por grupo de juristas, sob patrocinio da Diretoria
Nacional do Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM, encampada, em 2005, pelo Deputado
Antonio Carlos Biscaia (PEC 413/2005), e reapresentada em 2007 pelo Deputado Sérgio Barradas
Carneiro (PEC 33/2007)”. LOBO, Paulo Luiz Netto. Divércio: Alteragdo constitucional e suas
conseqiiéncias. Disponivel em: <http:// www. Ibdfam.org.br/?artigos&artigos=629>. Acesso em
03/11/2011.



Aprovada em 2009 pelo Congresso Nacional, a PEC do divércio, foi
considerada o apice para a evolugdo do Direito de Familia, uma vez que o
casal, por livre e espontdnea vontade, podera dissolver o casamento de

maneira mais célere e sem maiores burocracias.

Conforme ja ressaltado, através do advento da Emenda Constitucional
n® 66/2010, foi possivel suprimir os requisitos que antecediam o divorcio, quais
sejam, a separacdo judicial por mais de um ano ou a comprovada separacao
de fato por mais de dois anos.

A entrada em vigor da Emenda Constitucional n® 66/2010, além de
extinguir com a separacao judicial e os prazos previstos no Cédigo Civil de
2002 e na antiga redacao do § 6° da Constituicdo, eliminou também, com a
discussao que perdurava em torno da culpa. Em outras palavras, ndao ha mais

que se falar em quem é o verdadeiro culpado na relagao conjugal.

O suprimento da separacado judicial eliminou com a dissolucao da
sociedade conjugal, fazendo com que esta fosse absorvida pela dissolugdo do
vinculo'’. Assim, os divércios consensuais, litigiosos e extrajudiciais, passaram

a ser as trés possiveis formas de extincao do casamento.

A possibilidade de se divorciar por varias vezes, bem como a eliminacao
dos prazos, nao banaliza o instituto do matriménio, pois, o objetivo é acabar
com o sofrimento prolongado causado pela separacdo, uma vez que as partes

7 No mesmo sentido Paulo Luiz Netto Lobo afirma que: “Agora, com o desaparecimento da tutela
constitucional da separacdo judicial, cessaram a finalidade e a utilidade da dissolu¢do da sociedade
conjugal, porque esta estd absorvida inteiramente pela dissolu¢do do vinculo, ndo restando qualquer
hipétese autdnoma. Por tais razdes, perdeu sentido o caput do art. 1571 do Cédigo Civil de 2002, que
disciplina as hipdteses de dissolucdo da sociedade conjugal: morte, invalidade do casamento, separagdo
judicial e divércio. Excluindo-se a separacdo judicial, as demais hipdteses alcancam diretamente a
dissolucdo do vinculo conjugal ou casamento; a morte, a invalidacio e o divércio dissolvem o casamento
e a fortiori a sociedade conjugal.” LOBO, Paulo Luiz Netto. Divércio: Alteracdo constitucional e suas
conseqiiéncias. Disponivel em: <http:// www. Ibdfam.org.br/?artigos&artigos=629>. Acesso em
03/11/2011.
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teriam que aguardar por um lapso temporal, sendo que ja estavam certos da

impossibilidade de viverem juntos'®.

Portanto, se a convivéncia entre os cénjuges se tornou insuportavel, ndo
faz sentido aguardar por mais um periodo até que se conclua de fato o que
estd mais que decidido. A EC n® 66/2010, tem como fundamento ndo sé a
celeridade e economia processual, como ja afirmado, mas também a busca

pela felicidade e liberdade.

5. PROCESSOS DE SEPARACAO QUE AINDA ESTAO EM TRAMITE

Sabemos que uma acado de separacao judicial, possui um tramite longo
e demorado o que muitas vezes faz com que a prolagdo da sentenca nao
alcance as modificagdes ocorridas no ordenamento juridico. Neste contexto, o
que dizer das acdes judiciais que tem como escopo a dissolucdo do

casamento?

No que se refere aos processos de separacao judicial ou extrajudicial
que ainda estdo em andamento, a solugdo é readaptar o objeto da agcédo a
Emenda Constitucional vigente. Na pratica, o juiz da vara de familia ira
conceder um prazo para que as partes modifiguem o pedido anterior, qual seja

o de separacdo judicial em divércio, ou conversdo em divércio’®.

Por outro lado, se 0 magistrado conceder um prazo para que o pedido

possa ser adaptado, mas as partes permanecerem inertes, viavel € que o

'® No mesmo sentido, Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona asseveram que: “Ao facilitar o divércio, ndo se
estd com isso banalizando o instituto do casamento. Pelo contrdrio. O que se busca, em verdade, € a
dissolu¢do menos gravosa e burocritica do mau casamento, para que os integrantes da relacao possam, de
fato, ser felizes, ao lado de outras pessoas”’. GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo.
O Novo Divorcio. 1* Ed. Sao Paulo: Saraiva 2010, pag.53.

' No mesmo sentido, Rodrigo da Cunha Pereira afirma que: “os processos judiciais em andamento,
sejam os consensuais ou litigiosos, ou os extrajudiciais, isto €, os administrativos (Lei n° 11.441/2007)
deverdo readequar seu objeto e objetivos as novas disposicdes legais vigentes, sob pena de
arquivamento.” PEREIRA, Rodrigo da Cunha. O Novo Divércio no Brasil. In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (coord.). Familia e Responsabilidade. Teoria e prdtica. Porto Alegre: Magister, 2010, pag. 472.
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processo seja extinto sem resolu¢cao do mérito, com fulcro no artigo 267 inciso

VI do Cédigo de Processo Civil?.

Importante ressaltar que o artigo 264 do Cédigo de Processo Civil, ndo
se aplica ao caso de modificacdo do pedido de divércio, pois ndo se trata de
uma alteracdo do pedido no decorrer do tramite processual, e sim, de uma
adaptacdo ao novo sistema constitucional®'.

No que diz respeito as pessoas que ja se encontravam separadas
judicialmente quando da promulgacdo da Emenda Constitucional n® 66/2010,
nao poderao ser consideradas divorciadas de maneira automatica, vez que nao
ha previsdo na Constituicao da Republica. A nova redacéao do §6° do artigo 226
apenas se limitou a prever que o casamento civil podera ser dissolvido pelo
divércio, ndo fazendo mencado quanto a possibilidade de conversdao da

separagao.

Portanto, se o processo de separacdo judicial se encontra em
andamento, a solucdo adequada é simplesmente adaptar o pedido a nova
Emenda Constitucional. Quanto as pessoas separadas no tempo da
promulgacdo da nova ordem Constitucional, viavel é a formulacdo de um
pedido de decretacao do divércio.

0 Arnoldo Camanho de Assis, em seu artigo intitulado como “Questdes praticas sobre a repercussio da
EC n° 66/2010 nos processos em andamento”, assevera que no caso de inércia das partes a tnica solugdo
vidvel € a extin¢do do processo, por impossibilidade juridica do pedido (art. 267 VI do CPC). ASSIS,
Arnoldo Camanho de. Questées prdticas sobre a repercussdo da EC n° 66/2010 nos processos em
andamento. Disponivel em: <http:// www. Ibdfam.org.br/?artigos&artigos=650>. Acesso em 15/11/2011.

*! Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona afirmam que “ndo devers incidir a vedacdo constante do artigo 264
do Cédigo de Processo Civil, segundo o qual, feita a citacdo, é defeso ao autor modificar o pedido ou a
causa de pedir, sem o consentimento do réu, mantendo-se as mesmas partes, salvo as substituicdes
permitidas por Lei. Pardgrafo unico. A alteracdo do pedido ou da causa de pedir em nenhuma hipétese
serd permitida apés o saneamento do processo. (...) O que sucede, em verdade é uma alteracido da base
normativa do direito material discutido, por for¢a de modificacdo constitucional, exigindo-se, com isso,
adaptagdo ao novo sistema, sob pena de afronta ao préprio principio do devido processo civil
constitucional”. GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O Novo Divércio. 1* Ed.
Sao Paulo: Saraiva 2010, pags.140 e 141.
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6. AQUESTAO DA CULPA

Antes da Emenda Constitucional n® 66/2010 entrar em vigor, a atribuicao
de culpa a um ou ambos os cbnjuges na separacao judicial sempre foi um tema
bastante polémico, devido ao fato da dificuldade de se averiguar quem é
considerado culpado ou ndo diante de uma crise na relagéo conjugal.

A jurisprudéncia tentava, de alguma maneira provar a culpa do casal.
Houve situagcées em que nao sendo possivel constatar o verdadeiro culpado
pelo fim do matriménio, a solucdo era atribuir a responsabilidade de forma

reciproca®.

A ideia de colocar fim ao casamento através do divércio (ou mesmo
através da revogada separacao judicial) advém da relagdo conjugal que se
tornou insuportavel, impossibilitando a convivéncia entre o casal e ndo porque

um dos cdnjuges ou os dois sdo culpados®.

Rodrigo da Cunha Pereira® em sua obra intitulada como “Divércio —
Teoria e Préatica” faz uma observacado interessante: para ele, a partir do
momento em que se optou em viver a dois, a responsabilidade pela

conservacao ou o fim do relacionamento, sdo de ambos.

Embora parte dos Tribunais defenda a irrelevancia da culpa no término
da relagao conjugal, a jurisprudéncia brasileira demonstrava posicionamentos

** Familia. Separacio judicial litigiosa. Auséncia de prova de culpa. Reconhecimento da culpa reciproca.
(...) Nas hipoteses em que o material probatério nos autos ndo permitir o delineamento da culpa atribuivel
a cada cOnjuge, pela separacdo, deve ser reconhecida a culpa reciproca pela inviabilidade da manutencao
da vida em comum, decretando-se a separacdo com fincas na norma do art. 1573, pardgrafo tnico, do
novo Cédigo Civil. (...) Deram parcial provimento (TIMG, Apelacdo Civel n° 10024.05.686849-0/001,
Rel. Antdnio Sérvulo, publ. 15/07/2008).

» No mesmo sentido assevera Samir Namur que (...) é preciso que se enfatize a ideia de separacdo em
razdo do fracasso conjugal e ndo porque um dos cOnjuges ou ambos é/sdo culpados.
<http://www.fdc.br/arquivos/mestrado/revistas/revistaO8/discente/samir.pdf>. Acesso em 17/11/2011.

* PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divércio: Teoria e Prdtica. 2* Ed. Rio de Janeiro: Editora GZ, 2010,
pag. 49.
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discordantes®, isso antes mesmo do novo texto constitucional de 2010 entrar

em vigor.

Na revogada separacao judicial, a culpa tinha reflexo na guarda dos
filhos. Estes sofriam com o término do casamento dos pais, razao pela qual o
principio do melhor interesse da crianga, previsto no art. 227 da Lei Maior, na

maioria dos casos nao era respeitado?®.

Importante salientar que o instituto da culpabilidade interferiu também na
fixacdo da pensao alimenticia, que segundo o artigo 1694 do Codigo Civil de
2002, os alimentos serdo apenas os indispensaveis a subsisténcia quando a
necessidade resultar de culpa de quem esta pleiteando.

Diante da irrelevancia da constatacdo de quem é ou nao culpado na
relacdo conjugal, os alimentos se limitam apenas no trindbmio
necessidade/possibilidade/proporcionalidade?®’. Assim, o que constatamos é
gue nao faz mais sentido considerar uma pessoa ndo merecedora de receber

pensao alimenticia, partindo apenas de uma suposta culpabilidade.

 Separagio e divércio. Prova indtil e que fere o direito 2 privacidade previsto na constitui¢do. Seguranga
concedida. 1. O direito liquido e certo que alude o art. 5°, inciso LXIX, da Constitui¢cdo Federal deve ser
entendido como aquele cuja existéncia e delimitagdo sdo passiveis de demonstra¢do de imediato, aferivel
sem a necessidade de dilagc@o probatoria. 2. A culpa pela separacdo judicial influi na fixa¢do de alimentos,
desnecessdria a realizagc@o de provas que firam seu direito a intimidade e privacidade, porquanto a pensdo
ndo serd aferida em razdo da medida de sua culpabilidade (pens@o nao € pena), mas pela possibilidade que
tem de prestar associada a necessidade de receber do alimentando. 3. Recurso ordindrio provido (RMS
28.336/SP, 4* T. Rel. Min. Jodo Otdvio Noronha, j. em 24-3-2009, DJe de 6-4-2009).

26 Conforme Paulo Luiz Netto Lobo, o direito brasileiro atual estd a demonstrar que a culpa na separagdo
conjugal gradativamente perdeu as conseqiiéncias juridicas que provocava: a guarda dos filhos ndo podem
mais ser negada ao culpado pela separacgdo, pois o melhor interesse deles € quem dita a escolha judicial; a
partilha dos bens independe da culpa de qualquer dos cOnjuges; os alimentos devidos aos filhos ndo sdo
calculados em razdo da culpa de seus pais e até mesmo o cdnjuge culpado tem direito a alimentos
“indispensdveis a subsisténcia”, a dissolu¢do da unido estdvel independe de culpa do companheiro.
LOBO, Paulo Luiz Netto. Divércio: Alteracdo constitucional e suas consegiiéncias. Disponivel em:
<http:// www. Ibdfam.org.br/?artigos&artigos=629>. Acesso em 03/11/2011.

%7 No mesmo sentido assegura Rodrigo da Cunha Pereira: “Assim, os critérios para estipulagio da pensdo
alimenticia devem ser tdo somente os principios norteadores do Direito de Familia, em especial o da
solidariedade, e o trindmio necessidade/possibilidade/proporcionalidade. Com a Emenda Constitucional
n°® 66/2010, que eliminou prazos para se requerer o divorcio, acabando com a prévia separacao judicial, a
discussdo de culpa perdeu sentido no ordenamento juridico brasileiro, deixando que a questdo alimentar
fique centrada apenas em seus pressupostos auténticos e essenciais, quais sejam: necessidade e
possibilidade”. PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divércio: Teoria e Prdtica. 2* Ed. Rio de Janeiro: Editora
GZ, 2010, pag. 120.
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Importante salientar que diante da entrada em vigor da Emenda
Constitucional n® 66/2010, ndo ha que se falar na perda do direito ao uso do
sobrenome, razao pela qual, o artigo 1578 do Cédigo Civil de 2002?® encontra-
se parcialmente revogado.

Portanto, no que tange ao novo divércio no ordenamento juridico
brasileiro, a questao da culpa perdeu o sentido devido a sua impossibilidade de
averiguacao. Ademais, o rompimento de uma relagdo conjugal pode advir de
varios fatores e incompatibilidades préprias da convivéncia a dois.

7. DIVORCIO: FIM DA SEPARACAO JUDICIAL?

Embora a Emenda Constitucional n® 66/2010 tenha sido considerada um
dos grandes avancos no Direito de Familia, muitos doutrinadores sustentam
que a separacao judicial ndo foi extinta.

Uma das |justificativas utilizadas por aqueles que defendem a
permanéncia da separacao judicial no ordenamento juridico brasileiro, é o fato
do §6° do art. 226 da Lei suprema prever que o0 casamento “pode” ser
dissolvido pelo divorcio. Em outras palavras, alguns operadores do Direito
consideram que a nova ordem constitucional é uma faculdade e ndo uma

obrigacdo®.

Outras justificativas para a defesa da existéncia da separagao judicial é
o fato deste instituto ser totalmente independente do divorcio; ser a Emenda

* Art. 1578: O conjuge declarado culpado na separacio judicial perde o direito de usar o sobrenome do
outro, desde que expressamente requerido pelo conjuge inocente e se a alteracdo ndo acarretar: I- evidente
prejuizo para sua identifica¢io; II- manifesta distingdo entre o seu nome de familia e o dos filhos havidos
da unido dissolvida; III- dano grave reconhecido na decisdo judicial. §1° O cOnjuge inocente na agdo de
separacdo judicial poderd renunciar, a qualquer momento, ao direito de usar o sobrenome do outro. §2°
Nos demais casos caberd a opcdo pela conservaciao do nome de casado.

% Maria Berenice Dias em seu artigo “EC 66/2010 e agora™?, preceitua que: “ (...) No entanto, como foi
mantido o verbo “pode” hd quem sustente que ndo desapareceu o instituto da separacdo, persistindo a
possibilidade de os cdnjuges buscarem sua concessdo pelo s6 fato de continuar na lei civil dispositivos
regulando a separacdo;” DIAS, Maria Berenice. EC 66/2010 E gora? Disponivel em
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=653> Acesso em 26/11/2011.
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Constitucional n® 66/2010 omissa no que tange a revogacao dos dispositivos
previstos no Cédigo Civil de 2002 (referentes a separagdo) e a nao
incompatibilidade entre a nova ordem constitucional e a antiga forma de

extingdo do casamento®.

Entretanto, sabemos que a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 é suprema, razao pela qual, se encontra no grau mais elevado
da hierarquia do ordenamento juridico, ndo devendo as demais normas
(infraconstitucionais) contradizé-la. Assim, o que constatamos € que se a nova
ordem constitucional suprimiu o instituto da separacgéo judicial com o intuito de
tornar mais agil e eficaz um processo de dissolucdo do matrimdnio, nao ha

razao para a sobrevivéncia da antiga forma de extingdo do casamento.

Importante ressaltar que no projeto de Lei n® 7661/2010%" que objetivou
a revogacao dos dispositivos do Cédigo Civil de 2002 referentes a separagao
judicial, o Deputado Sérgio Barradas Carneiro, deixou bem claro em sua
justificativa que o intuito do mencionado projeto de lei é adequar o
ordenamento juridico no ambito do Direito de Familia a uma nova ordem

Constitucional vigente.

Salientou, ainda, o Deputado, que diante da promulgacdo da Emenda
Constitucional n® 66/2010, que modificou o §6° do art. 226, o instituto da

separacao judicial foi banido do ordenamento juridico brasileiro.

% No mesmo sentido, Dani Agner afirma que: “os argumentos trazidos por aqueles que defendem a
coexisténcia dos institutos justificam em sintese, os seguintes fundamentos: a) que os referidos institutos
s@o independentes, sendo que existia separacdo sem divorcio e divorcio sem separacio; b) que a emenda
constitucional n°® 66/2010 ¢é silente quanto a revogacdo do instituto da separagdo e dos artigos
infraconstitucionais do referido instituto, afastado apenas a necessidade de separacdo (de fato ou de
direito) para o divércio; a alteracdo da Emenda Constitucional ndo € incompativel com o regramento da
separagdo judicial, podendo perfeitamente co-existir os institutos, sendo que enquanto houver previsao no
Codigo Civil do instituto da separagdo, o mesmo € juridicamente existente.” AGNER, Dani. E agora
como fica a separagdo judicial?”Disponivel em <http://www.superinformado.com.br/colunas/direito-e-
justica/e-agora-como-fica-a-separacao-judicial-2/>. Acesso em 26/11/2011.

31 Diponivel em <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=483750>.
Acesso em 26/11/2011.
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Assim, o dispositivo legal que nao for compativel com a nova ordem
constitucional, ndo merece ser recepcionado pela Constituicado da Republica de
1988%.

Além do fendmeno da nao recepcado de uma norma infraconstitucional
incompativel com a Lei Maior, deve-se levar em consideracdo que a Emenda
Constitucional n® 66/2010 é norma de eficacia plena e com aplicabilidade
direta, imediata e integral, ou seja, no momento em que a nova ordem
constitucional entrou em vigor, passou a estar apta a produzir todos os seus

efeitos, independentemente de norma integrativa inconstitucional®.

Antes da Emenda Constitucional de 66/2010 entrar em vigor, o instituto
da separacao judicial poderia ser convertido em divorcio. Esse era o objetivo
primordial na redagéo constitucional anterior. Atualmente, essa conversdo nao
€ mais possivel, razdo pela qual ndo podemos afirmar que na pratica faz

sentido & existéncia da separacdo®.

A jurisprudéncia brasileira também se posiciona de maneira favoravel a
extingdo da separacao judicial apés o advento da Emenda Constitucional n® 66
de 2010. O Tribunal de Justica de Minas Gerais na Apelacdo Civel n°
1.0515.08.034477-0/001%°, decidiu que a dualidade (separacdo judicial e

?2 No mesmo sentido afirma Rodrigo da Cunha Pereira: “A interpretagdo das normas secundarias, ou seja,
da Legislacdo infraconstitucional, deve ser compativel com o comando maior da Carta Politica. O conflito
com o texto constitucional atua no campo da ndo recep¢do. PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divércio:
Teoria e Prdtica. 2* Ed. Rio de Janeiro: Editora GZ, 2010, pag. 29.

3 Norma constitucional de eficdcia plena é definida por Pedro Lenza em sua obra Direito Constitucional
Esquematizado. LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 11* Ed. Sdo Paulo: Editora.
Meétodo, 2007, pag. 134.

** Rodrigo da Cunha Pereira faz a seguinte indagagdo: “Qual seria o objetivo de se manter vigente a
separacdo judicial se ela ndo pode mais ser convertida em divorcio? Ndo hd nenhuma razdo prética e
l6gica para a sua manutencdo. Se alguém insistir em se separar judicialmente, apés a Emenda
Constitucional n° 66/2010, ndo poderd transformar mais tal separacdo em divdrcio, se o quiser, terd que
propor o divércio direto. (...) o sentido juridico da manutencio da separacdo judicial era converté-la em
divércio”. PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divércio: Teoria e Prdtica. 2* Ed. Rio de Janeiro: Editora GZ,
2010, pag. 28.

% EMENTA: DIREITO DE FAMILIA. SEPARACAO E DIVORCIO. EMENDA CONSTITUCIONAL
N° 66/2010. APLICABILIDADE IMEDIATA. ALIMENTOS. CRITERIOS FIXACAO. Com o advento
da Emenda Constitucional n® 66/2010, o sistema dual (separacdo e divorcio) de rompimento do vinculo
legal da sociedade conjugal, de matizes indiscutivelmente religiosas, foi suplantado em nosso
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divércio) de rompimento do vinculo matrimonial é de origem religiosa e foi
banido do nosso ordenamento juridico, passando a existir uma unica forma de

extingdo do casamento, que é o divércio.

Afirma, ainda, o Tribunal de Justica de Minas Gerais que 0s principios da
celeridade e da economia processual devem ser considerados quando se trata
de decretacdo do divércio, mesmo que o pedido inicial da demanda seja a
separacdo. Assim, as normas constitucionais sdo automaticamente aplicaveis,

conforme ja observado.

Portanto, ndo convém a justificativa de que a separacao judicial continua
existindo, pois conforme ja ressaltado, a interpretacdo das normas
infraconstitucionais, devem ser condizentes com a Lei Maior. Ademais, o
instituto do divércio como Unico instrumento para extincdo do casamento
possibilita algumas vantagens, dentre elas, a agilidade da demanda, o facil
acesso no que se refere as custas processuais, além de evitar que o casal que
esta se separando e seus filhos sofram um desgaste emocional.

8. CONCLUSAO

A Emenda Constitucional n® 66 de 2010 possibilita que o instituto do
divércio, seja realizado de maneira rapida, eficaz, garantindo a dignidade da
pessoa humana, bem como a celeridade e economia processual.

ordenamento, cedendo espaco ao sistema Unico, mais condizente com o Estado laico aqui adotado. Deste
modo, data vénia as posicdes contrdrias, a partir da modificacdo supra foi extirpada de nosso ordenamento
a figura da separacgdo, existindo, tdo somente, o divorcio, que ndo mais apresenta como requisito prévio a
separagdo de fato por mais de 2 (dois) anos ou a decretagdo da separagdo judicial. Destarte, considerando-
se tais assertivas e em atendimento aos principios da celeridade e da economia processual, deve ser
decretado o divoércio, ainda que o pedido inicial da ac¢do seja de separagdo, posto que as normas
constitucionais sio autoaplicdveis. O critério juridico para se fixar o montante que deve ser pago a titulo
de pensdo alimenticia € a conjugacéo proporcional e razodvel da possibilidade econdmica do requerido e
da necessidade do requerente, nos termos do que prescreve o artigo 1694 do Cédigo Civil de 2002. Neste
diapasdo, demonstrada a necessidade do requerente e a capacidade dos obrigados, hdo de serem fixados
os alimentos proporcionalmente. TIMG, 5* Camara Civel, Apelacdo n° 1.0515.08.034477-0/001 —
Comarca de Piumhi, Rel. Des. Mauro Soares de Freitas, J. em 25/08/2011.
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Sabemos que o processo de divércio é bastante doloroso, ndo sé para
0s casais, mas também para seus filhos. Por essa razdo, a mudancga ocorrida
na Legislacado constitucional, veio em boa hora, pois garante uma simplificacao

na demanda.

O novo divércio nao esta, de forma alguma, banalizando o casamento.
Pelo contrario, possibilita que os casais repensem com mais cautela antes de
decidir pela dissolucao definitiva do matriménio. Nao faz sentido a permanéncia

do lapso temporal, vez que a convivéncia ja ndo é mais pacifica.

Diante da inexisténcia do amor, do afeto, do respeito entre os conjuges,

a melhor solugéo é o divércio de maneira rapida e menos conturbada.

Convém salientar que a dissolucao do casamento através do divércio
(judicial ou administrativo), evidencia a intervencdo minima do Estado nas
relacdes familiares, uma vez que os cénjuges possuem liberdade para eliminar

por vontade propria o vinculo matrimonial.
Por fim, com a nova ordem constitucional em vigor ndo ha que se falar

em cdnjuge culpado, vez que o fim da relacdo conjugal, advém de iniUmeros
acontecimentos préprios da vida a dois.

9. REFERENCIA BIBLIOGRAFICA

AGNER, Dani. E agora como fica a separacdo judicial?’Disponivel em

<http://www.superinformado.com.br/colunas/direito-e-justica/e-agora-como-fica-

a-separacao-judicial-2/>. Acesso em 26/11/2011.

[o]

ASSIS, Arnoldo Camanho de. Questées praticas sobre a repercussao da EC n®
66/2010 nos processos em andamento. Disponivel em: <http:/ www.

Ibdfam.org.br/?artigos&artigos=650>. Acesso em 15/11/2011.



19

BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. PINTO, Anténio Luiz
de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vaz dos Santos; CESPEDES, Livia; obra
coletiva de autoria da Editora Saraiva — 452 Ed. rev., atual. E ampl. — Sao

Paulo: editora Saraiva 2011.

BRASIL. Constituicdo Federal, Cddigo Civil, Codigo de Processo Civil.
Organizador Yussef Said Cahali; obra coletiva de autoria da Editora Revista
dos Tribunais — 82 Ed. rev., atual. E ampl. — Sao Paulo: editora Revista dos
Tribunais, 2006 — (R.T. Mini-cédigos).

BRASIL. Pedido de providéncias n® 00005060-32.2010.2.00.000, Rel.
Conselheiro Jefferson Kravchychyn, J. 12/08/2010. Disponivel em: <www.
Esmp.sp.gov.br/2010/RESOL_356_STJ_MODIFICACAO.pdf>. Acesso em
08/11/2011.

BRASIL. Projeto de Lei n® 7661/2010, Dep. Sérgio Barradas Carneiro.
Diponivel em http://
www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idproposicao=483750.
Acesso em 26/11/2011.

BRASIL. RMS 28.336/SP, 42 T. Rel. Min. Joao Otavio Noronha, j. em 24-3-
2009, DJe de 6-4-2009. Acesso em 08/11/2011.

BRASIL. TUMG, Apelacao Civel n® 10024.05.686849-0/001, Rel. Des. Antdnio
Sérvulo, publ. 15/07/2008. Disponivel em http:// www.tjmg.gov.br.

BRASIL. TUMG, 52 Camara Civel, Apelacao Civel n® 1.0515.08.034477-0/001.
Rel. Des. Mauro Soares de Freitas, J. em 25/08/2011. Disponivel em http://

www.tjmg.gov.br.

DIAS, Maria Berenice. EC 66/2010 E gora? Disponivel em
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=653> Acesso em 26/11/2011.




20

FIUZA, César. Direito Civil. Curso Completo. 132 Ed. Rev. Atual. e Ampl. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O Novo Divédrcio. 12
Ed. Sao Paulo: Saraiva 2010.

LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 112 Ed. Sa&o Paulo:
Editora. Método, 2007

LOBO, Paulo Luiz Netto. Divércio: Alteragdo constitucional e suas
consequéncias. Disponivel em: <http:// WWW.
Ibdfam.org.br/?artigos&artigos=629>. Acesso em 03/11/2011.

NAMUR, Samir. A irrelevancia da culpa para o fim do casamento. Disponivel
em http://www.fdc.br/arquivos/mestrado/revistas/revista08/discente/samir.pdf>.
Acesso em 17/11/2011.

NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo Civil
Comentado. 72 Ed. Rev. Ampl. e Atual. 2009.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divdrcio: Teoria e Pratica. 22 Ed. Rio de Janeiro:
Editora GZ, 2010.

VELOSO, Zeno. Lei n® 11.441 de 04/01/2007 — Aspectos praticos da
separacao, divércio, inventario e partilha consensuais. In: PEREIRA, Rodrigo
da Cunha (Coord.). Familia e Responsabilidade: Teoria e pratica do Direito de
Familia. Porto Alegre: Magister, 2010.



