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Resumo: Em julho de 2010, o Congresso Nacional aprovou a Emenda Constitucional n® 66, que suprimiu os
requisitos para que o casamento fosse dissolvido pelo divdrcio, alterando o art. 226, § 6° da Constituicdo
Federal de 1988 e consagrando o divércio como Unica modalidade de dissolucdo do casamento. A referida
emenda produziu uma grande revolugdo no Direito de Familia. Essas mudancgas trouxeram consigo muitas
davidas, gerando jurisprudéncias discordantes em diversos sentidos. Diante dessa situagdo, criticas também
surgiram, dividindo doutrinadores e operadores do direito. Era necessario que a Constitui¢do passa-se a tratar
da separacdo, acrescentando que as inovagOes trazidas ndo colocam um fim ao casamento, mas apenas a
sociedade conjugal. E mais, que permitem o restabelecimento da unido conjugal rompida, sem, contudo, ser
necessario um novo casamento. Mesmo com a Emenda Constitucional n® 66/2010, derrogando, segundo a
maioria dos doutrinadores, as normas relativas a culpa em matéria de separacdo judicial, os acalorados
debates continuam no campo do direito sucessério, argumentando que se deve observar completamente as
disposic@es contidas no art. 1.830 do Cadigo Civil. Vé, portanto, que a semelhanca do que ocorre em relagéo
a eficacia da Emenda Constitucional n® 66/2010, existe muita discussdo em torno das disposic¢Ges contidas no
artigo em comento. Os defensores da "Teoria da auséncia de modificacdes sensiveis' também asseguram que
o0 teor do mencionado artigo ndo sofreu nenhuma alteracéo, posicionamento este que difere do adotado por
aqueles que consideram absurdo o fato do conjuge separado de fato preservar durante dois anos a condigdo
de herdeiro necessario.
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Abstract: In July 2010, the National Congress approved Constitutional Amendment No. 66, which abolished
the requirements for marriage to be dissolved by divorce, changing art. 226, § 6 of the Federal Constitution
of 1988 and consecrating the divorce as the only dissolution of marriage. This amendment produced a great
revolution in Family Law. These changes brought with it many doubts, generating discordant jurisprudence
in several senses. Faced with this situation, criticisms have also arisen, dividing doctrinators and operators of
law. It was necessary for the Constitution to deal with separation, adding that the innovations brought in did
not put an end to marriage, but only to the conjugal society. Moreover, they allow the reestablishment of the
broken marriage union, without, however, being necessary a new marriage. Even with Constitutional
Amendment No. 66/2010, which, according to most of the writers, derogates from the rules on guilt in
matters of judicial separation, the heated debates continue in the field of inheritance law, arguing that the
provisions contained in art . 1,830 of the Civil Code. He sees, therefore, that, as in the case of the
effectiveness of Constitutional Amendment No. 66/2010, there is much discussion about the provisions
contained in the article in question. Proponents of the 'Theory of the absence of sensible modifications' also
assert that the content of the article has not undergone any alteration, a position that differs from that adopted
by those who consider absurd the fact that the separated spouse in fact preserves for two years the status of
heir required.
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1 Introducéo

Em julho de 2010, o Congresso Nacional
aprovou a Emenda Constitucional n°® 66, que
suprimiu 0s requisitos para que o casamento fosse
dissolvido pelo divorcio, alterando o art. 226, § 6° da
Constituicdo Federal de 1988 e consagrando o
divércio como unica modalidade de dissolucdo do
casamento.

Dissertando sobre o novo divorcio no direito
brasileiro, Bottega (2010, p. 51) afirma que a
Emenda Constitucional n°® 66/2010 representa uma
verdadeira conquista para a sociedade brasileira,
acrescentando que:

Apesar de vozes contrarias, muitos tumultos e
contratempos, aprovamos a nova sistematica
do divércio no Brasil em 14 de julho de 2010,
mudamos a forma de dissolucéo do casamento.
Tal mudanga é sensivel no ordenamento
juridico e, apesar da clareza de intengdes do
novo texto legal, e dos anseios sociais, a
mudanc¢a ja causa celeumas e divergéncias
doutrinarias.

A referida Emenda, fruto da Proposta n° 33/07,
popularmente conhecida como 'PEC do Divorcio',
proveio de uma de discussdo patrocinada pelo
Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM),
durante a plenaria do IV Congresso Brasileiro de
Direito de Familia, tendo como objetivo unificar
todas as hipoteses de cessacdo da vida conjugal no
divorcio (CARVALHO, 2010).

Com a promulgacdo da mencionada Emenda,
alguns doutrinadores passaram a defender que a
mesma revogou todos os dispositivos legais até
entdo em vigor, que tratavam da separacédo judicial,
de forma que, juridicamente, serd impossivel a
admissédo do pedido de separagdo judicial.

Embora venha gerando discuss@es até entre os
doutrinadores, a EC n° 66/2010 eliminou a exigéncia
de prazos ou identificacdo de culpados para que o
casamento fosse dissolvido pelo divdrcio, abolindo o
instituto da separacdo judicial. Nesse sentido, o
presente artigo tem por objetivo abordar o0s
guestionamentos em torno da aplicabilidade da
Emenda Constitucional n® 66/2010.

2 Revisdo de Literatura
2.1 Inovagdes produzidas pela EC n° 66/2010 no
direito de familia

A Emenda Constitucional n° 66/2010
produziu uma grande revolucdo no Direito de
Familia. Essas mudancgas trouxeram consigo muitas
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duvidas, gerando jurisprudéncias discordantes em
diversos sentidos. Diante dessa situacdo, criticas
também surgiram, dividindo doutrinadores e
operadores do direito.

A referida Emenda tras a seguinte redacéo:

Art. 1° O 86° do art. 226 da Constituicdo
Federal passa a vigorar com a seguinte
redacédo:

Art. 226. (...)

86°. O casamento civil pode ser dissolvido
pelo divorcio (BRASIL, 2012, p. 124)
(BRASIL, 2011 p. 283).

No texto Constitucional, a emenda em
comento modificou o 86° do art. 226, que tratava da
dissolugdo  do  casamento  pelo  divdrcio,
condicionando-0 a separacao judicial prévia, com a
decorréncia do prazo de um ano ou a separagdo de
fato de dois anos, condicionantes estes que foram
retirados do texto constitucional.

Na concepcao de Marques (2010), ao permitir
o divorcio, sem, contudo ser exigida a prévia
separacdo judicial ou de fato, a Emenda
Constitucional n° 66/2010 nada mais fez do que
facilitar a dissolucdo do matriménio.

As alteracOes produzidas pela EC n° 66/2010,
trouxeram celeridade e também reduziu os
empecilnos que antes existiam para serem
observados quanto ao fim do vinculo conjugal,
rompendo com os valores religiosos que
circundavam o divdrcio, retirando a intervencdo do
Estado na vida privada do cidaddo. Ademais, a
referida Emenda provocou "uma revisdo de
paradigmas. Além de acabar com a separagdo e
eliminar os prazos para a concessdao do divdrcio,
espanca definitivamente a culpa no ambito do
Direito das Familias" (DIAS, 2010, p. 91).

Vista por esse lado, a Emenda em comento
representa um significativo avango no Direito de
Familia na medida em que extinguiu a exigéncia de
prazos, bem com as causas para a dissolu¢do do
casamento, como também trouxe o fim da separagdo
judicial (FERREIRA, 2011).

Deve-se registrar que quanto a primeira
inovagdo acima transcrita, existe consenso entre a
maioria dos doutrinadores. No entanto, 0 mesmo néo
acontece em relacdo a segunda alegada inovacéao.

Mostrando 0s pontos positivos das mudancas
trazidas pela EC n° 66/2010 ao Direito de Familia,
Pinto (2010) afirma que era necessario que a
Constituicho passa-se a tratar da separacéo,
acrescentando que as inovagbes trazidas néo
colocam um fim ao casamento, mas apenas a
sociedade conjugal. E mais, que permitem o
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restabelecimento da unido conjugal rompida, sem,
contudo, ser necessario um novo casamento.

Por outro lado, Donizetti (2010) entende que
embora a separacdo tenha deixado de ser obrigatoria
como procedimento prévio ao divorcio e de que a
Carta Constitucional ndo mais a ela faca mencéo,
isto ndo invalida as disposicdes contidas na
legislacdo ordinéria sobre o referido instituto.

Vé-se, portanto, que Donizetti (2010) possui
um ponto de vista bem diferente do apresentado por
Marques (2010), Ferreira (2011) e Pinto (2010).

A necessidade de se adequar a legislacdo a
realidade vivida pela sociedade foi algo verificado
na exposicdo de motivos da propria Emenda
Constitucional n° 66/2010, onde, contextualmente se
1é:

Como corolario do sistema juridico vigente,
constata-se que 0O instituto da separacéo
judicial perdeu muito da sua relevancia, pois
deixou de ser a antecamara e o preladio
necessario para a sua conversdao em divorcio;
a opcao pelo divorcio direto possivel revela-se
natural para os conjuges desavindos, inclusive
sob o aspecto econémico, na medida em que
Ihes resolve em definitivo a sociedade e o
vinculo conjugal [..]. Com efeito, se ¢é
verdade que ndo se sustenta a diferenciagéo,
quanto aos prazos, entre a separacdo judicial e
a separagéo de fato, tendo em vista a obtencéo
do divorcio, é verdade ainda mais cristalina
que o proprio instituto da separacdo ndo se
sustenta mais no ordenamento juridico pétrio.
De fato, deve-se ter em mente que o antigo
desquite, hoje separacédo judicial, foi mantido
no direito brasileiro passivel a adogdo do
divorcio entre nés. Tratou-se de uma férmula
que agradasse aqueles frontalmente contrarios
a dissolugdo do vinculo matrimonial, e que,
portanto, contentavam- se com a possibilidade
de p6r termo, apenas e tdo somente, a
sociedade conjugal. Hoje, contudo, resta claro
que a necessidade da separacdo dos conjuges,
seja judicial ou de fato, como pressuposto
para o divorcio apenas protrai a solugdo
definitiva de um casamento malsucedido.
Deve-se sublinhar que a necessidade de dois
processos judiciais distintos apenas redunda
em gastos maiores e também em maiores
dissabores para os envolvidos, obrigados que
se vém a conviver por mais tempo com o
assunto penoso da separagdo - penoso,
inclusive, para toda a familia, principalmente
para os filhos. Ndo menos importante é a
constatacdo pratica de que apenas uma parcela
realmente infima das separacdes reverte para a

reconciliagdo do casal (BRASIL, 2007, p. 6-7).

A exposicdo de motivos apresentada na PEC
que deu origem a Emenda Constitucional n® 66/2010
mostrou que o instituto da separacdo ja vinha sendo
colocado de lado, face, principalmente, a instituicdo
do divorcio direto. Assim, ao alterar a redacdo do
art. 226, § 6° da Constituicdo Federal, a Emenda
Constitucional em comento fez com que a separacéo
deixasse de ser requisito geral para a concessdo do
divércio.

No entanto, informa Ferreira (2011), que tais
mudancas ndo foram acolhidas com bons olhos pelos
segmentos conservadores, sob 0 argumento de que a
facilitacdo do divorcio leva a fragilizacdo da familia
e a banalizacdo do casamento.

Existe também, dentro dessa minoria
conservadora, o entendimento de que as disposi¢des
introduzidas pela mencionada EC ndo sdo
autoaplicaveis, necessitando ser regulamentada por
lei infraconstitucional. E, a separagdo judicial ainda
persiste no ordenamento juridico péatrio (FERREIRA,
2011).

Por outro lado, afirma Dias (2010, p. 35) que:

A singeleza do texto de Emenda
Constitucional 66/10, que deu nova redagéo
ao 86° do art. 226 da Constituicdo Federal,
ensejou interpretacdes varias: muitos aplausos
e algumas criticas. Posi¢Oes favoraveis e
contrarias floresceram. H& opiniGes para todos
os lados. Conclusdo, ninguém sabe bem o que
fazer! Os notdrios e registradores estdo
temerosos de aplicar as novas regras por
receios de descumprirem a lei. Os juizes, no
entanto, estdo avidos para acabar com
processos que tramitam a longos anos e que
ndo tem resultado pratico algum, a ndo ser
atender ao desejo de vinganca de um do par.

Alguns tedricos entendem que a Emenda n°
66/2010, alterou apenas a disciplina constitucional
do divércio, deixando de lado o instituto da
separacao judicial, por entenderem ser perfeitamente
possivel um casal ter interesse em dissolver a
sociedade conjugal, sem objetivar o fim do
casamento.

Informa ainda Dias (2012, p. 628) que antes
mesmo da Emenda Constitucional n° 66/2010, a
doutrina j& se manifestava a favor da extingdo da
separacdo no ordenamento juridico brasileiro,
esclarecendo que:

[...] Ainda que permanecam no Cdédigo Civil
os dispositivos que regiam o instituto (arts.
1.571 a 1.578), tal ndo significa que persista a
possibilidade de alguém buscar somente o
‘término’ do casamento, quer judicial quer
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extrajudicialmente. Agora € possivel pleitear a
dissolucéo do casamento via divércio.

Nesse sentido, conclui-se que a Emenda
Constitucional n° 66/2010 retirou a eficicia da
legislacdo infraconstitucional que regula a separacéo
judicial e administrativa e que sua intengéo foi a de
facilitar o divorcio, abolindo os requisitos para a
dissolu¢cdo do vinculo conjugal. Ela trouxe ao
Direito de Familia uma significativa evolucao,
fazendo com que o mesmo caminhasse da fase de
indissolubilidade do vinculo conjugal para um
chamado processo de maior facilitagéo.

Comentando essa evolugdo, Maschietto (2011)
afirma que a mencionada Emenda ao abolir do
ordenamento juridico patrio de forma definitiva o
instituto da separacdo judicial, acabou com a
dicotomia da existéncia da dissolucdo da sociedade
conjugal e do vinculo matrimonial.

Antes da promulgacdo da EC n° 66/2010, era
imprescindivel a existéncia da separacdo judicial
para o término da sociedade conjugal. Ademais, essa
evolucdo no Direito de Familia foi por demais
necessaria, porque manter a separacao judicial no
ordenamento juridico pétria seria contrariar os fins
sociais expressos na Constituicdo Federal.

Dissertando ainda sobre a retirada da
separacdo judicial do ordenamento juridico
brasileiro, Dias (2010, p. 137) faz o seguinte
comentério, digno de registro:

A partir de 14 de julho de 2010, com a entrada
em vigor da Ementa Constitucional 66/2010,
dando nova redacdo ao § 6° do art. 226 da CF,
a Unica forma de por fim ao casamento é por
meio do divorcio. O instituto da separagdo
simplesmente desapareceu do sistema juridico.
N&o pode ser buscado nem consensualmente,
nem em sede administrativa via procedimento
de jurisdi¢do voluntaria.

Assim sendo, ndo merece ser acolhido o
argumento daqueles que defendem a permanéncia da
separacdo judicial para quem ndo quer divorciar. Isto
porque a simples separacdo de corpos atende a essa
pretensdo, visto que coloca um fim nos deveres do
casamento. E, que embora rompendo com o regime
patrimonial, mantém a sociedade conjugal inalterada.

2.2 Do Lapso Temporal

O fim do instituto da separacdo judicial fez
surgir varias questdes relacionadas ao direito
intertemporal, isto porque com a Emenda
Constitucional n° 66, o pedido de separacédo judicial
tornou-se juridicamente impossivel.

Quando da promulgacéo da referida Emenda,
0 judiciario teve que encontrar uma solucdo rapida
para aquelas acgBes que se encontravam em
tramitacdo. Uma das solugdes foi a convocacgdo da
parte demandante, para que, se de seu interesse e sob
pena de extin¢do do processo, requeresse o divorcio
nos novos termos (MASCHIETTO, 2011).

Decorridos quase trés anos do inicio da
vigéncia da Emenda Constitucional n° 66/2010,
muitas questdes acerca da separacdo se encontram
pendentes, pelo simples fato de que as disposi¢oes
gue regem tal instituto ainda ndo foram suprimidas
do Cadigo Civil.

Dissertando sobre o assunto, Lobo (2010)
afirma que o Cddigo Civil somente disciplina a
separacdo judicial por causa das disposicoes
contidas no artigo 226, § 6° da Constitui¢éo Federal.
Assim, se a EC n°® 66/2010 suprimiu a separacao
judicial do referido artigo, ndo hd como uma lei
ordinaria manter tal instituto.

Gagliano e Pamplona Filho (2010, p. 139)
destacam a necessidade de também se alterar o
Cddigo Civil, para evitar que o conjuge separado
judicialmente continue com o estado civil de casado,
visto que na forma ali expressa este ndo passa ao
estado de divorciado automaticamente. Sendo,
portanto, necessario requer o divorcio. Isto por que:

[...] as pessoas ja separadas ao tempo da
promulgagdo da Emenda ndo pode ser
consideradas automaticamente divorciadas.
Ndo haveria  sentido algum.  Esse
entendimento, alids, a parte de gera grave
inseguranca  juridica, resultaria no
desagradavel equivoco de se pretender
modificar uma situagdo juridica consolidada
segundo as normas vigentes a época da sua
constituicdo, sem que tivesse havido
manifestacdo de qualquer das partes
envolvidas.

No entanto, é importante destacar que com
base nas inovac@es trazidas pela EC n° 66/2010, a
conversdo da separacdo em divércio deve ser feita
sem qualquer observancia de prazo (comprovagéo de
lapso temporal). Em sintese, nos casos de separacéo
fatica do casal, inexiste a possibilidade de se falar
em lapso temporal, como também em comprovacéao
desse lapso.

De acordo com Dias (2010, p. 39), "as pessoas
ainda casadas, separadas de fato ou de corpos;
separadas judicial ou extrajudicialmente podem
pedir imediatamente a declaracdo do divorcio sem
haver a necessidade de culpabilizar o outro ou
aguardar o decurso de qualquer prazo".

Outra situacdo também digna de registro, diz
respeito aqueles que se encontram separados
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judicialmente. A nova regra permite 0
restabelecimento da sociedade conjugal a qualquer
tempo, até mesmo, administrativamente. Pois, o
estado civil destes nédo foi alterado com as inovacdes
advindas da EC n° 66/2010.

2.3 Da culpa

Antes da EC n° 66/2010, a separacdo podia
ocorrer por iniciativa de um dos conjuges ou por
vontade de ambos. No entanto, também havia
situacdo onde a intencdo de romper o casamento era
matua.

Abordando essa Ultima modalidade de
separacdo, Dias (2010, p. 47) afirma que:

[...] ndo havia necessidade de apontar
qualquer motivacdo para o decreto judicial de
separagdo. Mas o casal precisava o decurso de
um ano da celebracdo das nlpcias para
pleited-la de modo consensual (CC 1.574).
Mesmo que antes desse prazo tivesse acabado
o0 vinculo afetivo, e o par ndo mais convivesse
sob mesmo teto, a lei, de forma aleatdria e
arbitraria, impingia a mantenca do status de
casado. Ndo se conseguia identificar outro
motivo da negativa de referendar o desejo dos
conjuges, a ndo ser impor, de forma coacta,
um periodo de reflexdo ao casal, na esperanca
de que se arrependessem do impensado ato.

Diante da revogacdo tacita que colocou um
fim na separacdo judicial, os dispositivos que
regulamentavam a discussdo da culpa no fim do
matriménio foram excluidos. De forma que o final
do casamento ndo estd mais vinculado a nenhum
tipo de causa ou motivo. O que se exige é que pelos
menos um dos cOnjuges demonstre a vontade
inequivoca de colocar um fim no matriménio.

E oportuno destacar que mesmo antes da EC
em comento, a jurisprudéncia ja era alimentada com
decisdes, que, cada vez mais, procurava excluir a
andlise da culpa nos processo de separacgdo judicial.
E, portanto, o que se constata ap6s a anélise de uma
decisdo oriunda da 72 Camara Civel, do TJRS, que,
em parte, expressa:

[...] O exame da culpa na separagdo judicial
deve ser evitado sempre que possivel,
consoante tendéncia do Direito de Familia.
Quando termina o amor, é draméatico o exame
da relacdo havida, pois, em regra, cuida-se
apenas da causa imediata da ruptura,
desconsiderando-se que 0 rompimento €
resultado de uma sucessdo de acontecimentos
e desencontros proprios do convivio diuturno,

em meio também as proprias dificuldades
pessoais de cada um.

(TJRS. AP n. 70.003.893.534. 7% Céamara
Civel. Rel. Des. Vasconcellos Chaves, j. 6-3-
2002).

Por outro lado, ap6s a EC 66/2010, no novo
Direito de Familia, com a impossibilidade de se
imputar a culpa ao outro consorte pelo fim do
casamento ampliaram-se as discussdes em torno das
sancOes, a exemplo dos alimentos e do uso do nome.

Embora exista o entendimento por parte dos
chamados defensores da manutencdo do sistema
dual de que o direito a essa discussdo é do conjuge
gue se sentir lesado, este entendimento ndo é acatado
pela maioria dos doutrinadores, pois com o fim da
separacdo, entende-se que as sancOes dela
decorrentes também se extinguem.

Assegura Dias (2010, p. 79), que as questbes
relacionadas a guarda dos filhos, exercicio do direito
de visitas e verba alimentar dever&o ser discutidas na
acdo de divorcio, pois:

Ainda que nada diga a lei, indispensavel que
na acdo de divorcio - seja consensual, seja
litigiosa - reste decidida a guarda dos filhos
menores ou incapazes, o valor dos alimentos e
0 regime de visitas, por aplicacdo analégica ao
que é determinado quanto & separagdo (CPC

1.121). Mesmo ndo mais existindo a
separacdo, 0 procedimento persiste para o
divércio.

Em relacdo aos alimentos, o atual Cddigo
Civil em seu art. 1694, 82° imputa a
responsabilidade aquele que houver dado causa a
situacdo de necessidade do outro, ndo levando em
consideracdo, portanto, gquem causou o fim do
casamento,

Por outro lado, Carvalho (2010) a exemplo de
outros doutrinadores, defende a extingdo da
separacdo mantendo a discussdo da culpa em
processo autdbnomo ao do divorcio, sob o argumento
de que sua extingdo no Direito de Familia
transforma o casamento num compromisso juridico
desprovido de responsabilidades.

Complementando esse pensamento, Rodrigues
(2011) afirma que independentemente da forma
como o divércio foi decretado, a melhor solugéo é a
discussdo da culpa numa acdo autbnoma,
desvinculada, portanto.

Sindeaux; Fagundes e Farias (2011) afirmam
que a averiguacdo da culpabilidade como requisito
para a decretacdo do divorcio era um resquicio
proveniente do instituto da separacdo, ora entendida
como extinta, e que ja fora minimizada pelo Cddigo
Civil de 2002.
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Assim, apos a EC n°® 66/2010, ndo sO esta
dispensada a afericdo de culpa, como também de
todas as causas objetivas anteriormente exigidas
para a decretagdo do divorcio, que segundo Lobo
(2010) eram:

a) a quebra da unido de vida por mais de um
ano, a partir da decretacdo da separacéo judicial;

b) a separacdo de fato por mais de dois anos
(divorcio direto).

c) o surgimento de doenca mental em um dos
cbnjuges, apds o casamento (divorcio indireto).

Embora possua um texto singelo, a Emenda
do Divorcio produziu uma modificacdo de grande
alcance. Ela ndo somente eliminou prazos para a
concessdao divorcio, como também afastou por
completo a possibilidade de discussdo da culpa com
o fim do casamento. E mais, imp6s novas regras que
passaram a fundamentar os pedidos de pensdo
alimenticia pelo cénjuge. Nessa nova visdo, quando
da solicitacdo de pensdo sera observado o bindmio
necessidade/possibilidade econémica, 0 que antes
era completamente deixado de lado (FERREIRA,
2011).

2.4 Teorias e aplicabilidade da Emenda
Constitucional n® 66/2010

Apesar de ter trazido uma grande contribuicao
ao ordenamento juridico brasileiro, a Emenda
Constitucional n°® 66/2010 também gerou e tem
gerado muitas discussdes. Conforme ja demonstrado
no item anterior, existe uma corrente que, com base
na mencionada Emenda, afirma que a separacéo
judicial foi extinta, e, uma segunda, que defende a
permanéncia da acdo de separagdo judicial, sob o
argumento de que as alteracGes promovidas no texto
constitucional somente suprimiram o requisito da
prévia separagdo. E, que em nenhum momento
houve alteracdo na legislagdo infraconstitucional,
que dispbe sobre a matéria.

N&o existe consenso entre as Cortes
Colegiadas quanto ao fato de que as alteracdes
introduzidas pela EC n° 66/2010 tém aplicacdo
imediata ou ndo. Uma decisdo anunciada pela TJDF,
na Apelacdo Civel n° 2010.01.1.064251-3, traz o
seguinte teor:

CIVIL. DIVORCIO LITIGIOSO.
EXTINCAO SEM  JULGAMENTODO
MERITO. ARTIGO 267, INCISO VI, DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
AUSENCIA DE TRANSITO EM JULGADO
DA SEPARACAO JUDICIAL. EC 66/2010.
SUPRESSAO DO INSTITUTO DA
SEPARACAO JUDICIAL. APLICACAO
IMEDIATA AOS PROCESSOS EM CURSO.
A aprovacdo da PEC 28 de 2009, que alterou

a redacdo do artigo 226 da Constituicdo
Federal, resultou em grande transformacao no
ambito do direito de familia ao extirpar do
mundo juridico a figura da separacéo judicial.
A nova ordem constitucional introduzida
pela EC 66/2010, além de suprimir o
instituto da separagdo judicial, também
eliminou a necessidade de se aguardar o
decurso de prazo como requisito para a
propositura de acdo de divorcio. Tratando-
se de norma constitucional de eficacia plena,
as alteracdes introduzidas pela EC 66/2010
tem aplicagéo imediata, refletindo sobre os
feitos de separacdo em curso. Apelo
conhecido e provido.

(TJDF, Apelacdo Civel n° 2010.01.1.064251-
3, Rel® Des®. Ana Maria Duarte Amarante
Brito, 62 turma civel, j.29/09/2010).

Adotando um posicionamento contrario ao
acima apresentado, a 8% Camara Civel do TJRS,
assim sumulou seu entendimento sobre a matéria:

APELACAO CIVEL. SEPARACAO
JUDICIAL. PEDIDO DE CONVERSAO EM
DIVORCIO. IMPOSSIBILIDADE.
EMENDA CONSTITUCIONAL 66/2010.
NOVA REDACAO AO § 6° DO ART. 226

DA CONSTITUICAO FEDERAL.
VIGENCIA DA LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL (ART. 1.580
DO CODIGO CIVIL). REQUISITOS

PRESERVADQOS, POR ORA. 1. A aprovagdo
da Emenda Constitucional n® 66/2010, ao dar
nova redacdo ao § 6° do art. 226 da
Constituicdo Federal, que dispde sobre a
dissolubilidade do casamento civil pelo
divorcio, efetivamente suprimiu, do texto
constitucional, o requisito de prévia separacao
judicial por mais de 1 (um) ano ou de
comprovada separacdo de fato por mais de 2

(dois) anos. 2. N&o houve, porém,
automdtica revogacdo da legislagdo
infraconstitucional que regulamenta a
matéria. Para que iSso ocorra,

indispensavel seja modificado o Cédigo
Civil, que, por ora, preserva em pleno vigor
os dispositivos atinentes a separacao
judicial e ao divdrcio. Inteligéncia do art. 2°,
§ 1° da Lei de Introducdo Ao Cédigo Civil
(Decreto-Lei N° 4.657/42). NEGARAM
PROVIMENTO A APELACAO. UNANIME.
(TJRS - Apelacdo Civel n® 70039476221 -
Garibaldi - 8 Camara Civel - Rel. Des. Luiz
Felipe Brasil Santos - DJ 25.01.2011).
E oportuno destacar que dentro da esfera do
préprio TIRS também existe entendimento contrario
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ao transcrito acima. E, portanto, o que se percebe
apos a analise do voto do desembargador Luiz Ari
Azambuja Ramos, que embora tenha seguindo o
relator no Acorddo epigrafado, entende que a EC n®
66/2010 revogou a lei ordinaria, pois a Carta Magna

se sobressai sobre qualquer norma, assim
expressando-se:
Em primeiro lugar, registro ndo haver

participado dos precedentes lembrados pelo
em. Relator, apontando julgamento unénime
pela Camara.

Isso porque, sintetizando essa questdo
polémica, ainda ndo sedimentada, sustento
gue a EC 66/10 ndo se militou a abrir espaco a
modificacdo na legislacdo infraconstitucional.
Ao contrério, tendo eficacia plena e imediata,
derrogou implicitamente a lei ordinaria que
dispde em sentido contrario. O alcance e
amplitude da Lei Maior ndo pode levar, com a
maxima vénia, a diferente interpretacdo, pena
de inversdo da hierarquia das leis.

Admite-se, é certo, que a separacdo judicial
pode ndo ter sido extirpada do ordenamento
juridico, mas a modificacdo alvitrada, limitada
ao afastamento do requisito temporal para o
divorcio, ndo conduz a necessidade de
regulamentacio ou mesmo de prévia
adaptacdo da lei civil, derrogada pela
incompatibilidade com a Carta [...]. (TJRS -
Apelacdo Civel n® 70039476221 - Garibaldi -
82 Camara Civel - DJ 25.01.2011).

A maioria dos juristas entendem que a
Emenda Constitucional n® 66/2010, colocou um fim
na separacdo judicial. No entanto, alguns
argumentam que o referido instituto ndo foi
completamente abolido e sustentam que a separagédo
foi suprimida da Constituicdo Federal, subsistindo,
na lei ordinaria. Diante disto, percebe-se que as
controvérsias em torno da EC N° 66 também dizem
respeito a sua eficécia.

Defensor dessa Gltima corrente, Pereira (2010)
ressalta que é um grande equivoco afirmar que a EC
n°® 66/2010 extirpou do ordenamento juridico
brasileiro a separacdo judicial, assim como o0s
requisitos do  divorcio.  Estes  continuam
disciplinados no Cédigo Civil e & permanecerdo até
gue o legislador os retire.

Argumenta também Pereira (2010) que a
sociedade brasileira possui um carater pluralista e
que por essa razdo, ndo ha como suprimir o instituto
da  separagdo do  ordenamento  juridico,
acrescentando que mesmo com as mudancas trazidas
pela EC n° 66/2010, tal instituto continuara existindo
e poderd ser sempre utilizado de forma facultativa
por aqueles casais que desejam apenas a dissolucao

da sociedade conjugal, mas ndo a extingdo do
casamento.

Assim, divergindo um pouco do que ja foi
apresentado, Albuquerque Janior (2012), dissertando
sobre consequéncias produzidas pela Emenda 66/10
sobre o divorcio e campo sucessorio, assegura que:

a) A Emenda 66 se aplica imediatamente;

b) A separacdo de direito, judicial ou
extrajudicial, esta extinta;

c) A separagdo de fato permanece no sistema
e mantém os seus efeitos;

d) O divércio direto constitui um direito
formativo extintivo ndo vinculado a causas ou
requisitos;

e) Os procedimentos anteriores se mantém;

f) Os separados judicialmente na vigéncia do
regime anterior continuam com 0 mesmo status.

Concordando em parte com 0 pensamento
acima apresentado, Maschietto (2011), é enfatico e
afirma que as alteragdes advindas da EC n° 66/2010
devem ser aplicadas imediatamente, face o que
dispde os principios da for¢a normativa e da maxima
efetividade do texto constitucional, que determinam
que a eficdcia de uma norma constitucional é
superior a de uma legislacéo infraconstitucional.

Assim sendo, se plenamente valido esse
posicionamento, inexiste a necessidade de se
instituir uma norma infraconstitucional, objetivando
regulamentar a Emenda em comento.

Por outro lado, além de afirmar que a EC n°
66/2010 ndo aboliu o instituto da separacdo do
Cadigo Civil, Santos (2010, p. 1) registra que:

A eliminagdo da referéncia constitucional aos
requisitos para a obtengdo do divdrcio nédo
significa que aquelas condicionantes tenham
sido automaticamente abolidas, mas apenas
que, deixando de constar no texto da
Constituicdo, e subsistindo exclusivamente na
lei ordinaria [..]. Tal modificacdo €
imprescindivel e, enquanto ndo ocorrer, 0
instituto da separa¢do judicial continua
existente, bem como o0s requisitos para a
obtengdo do divorcio. Tudo porque estdo
previstos em lei ordindria, que ndo deixou de
ser constitucional.

Vé-se, portanto, o quanto tal citacdo
contrapde-se as afirmagdes de Maschietto (2011).
Logo, se acolhido o pensamento desta Ultima
corrente, o instituto da separacdo judicial continua
mantido. Contudo, se aceito o entendimento
defendido por Tartuce, todas as expressoes
'separacdo judicial' existentes no Cédigo Civil,
principalmente, quando atreladas ao divorcio,
encontram-se revogadas.
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Deve-se trazer também a discusséo o fato de
gue existe uma terceira corrente, que prega a ndo
extincdo da separacdo judicial do ordenamento
juridico, argumentando que a EC n° 66/2010 apenas

eliminou-a como requisito para o pedido de divoércio.

E, que tal instituto continua existindo, sendo uma
opcao aos conjuges no momento da dissolugdo da
sociedade conjugal (BOTTEGA, 2010).

Explica Dias (2010, p.142), que os defensores
dessa terceira corrente argumentam que “como foi
mantido o verbo 'pode' no texto constitucional [...]

persistindo a possibilidade de os cdnjuges buscarem
sua concessdo so pelo fato de continuar na lei civil
0s dispositivos que a regulam*.

E importante destacar que o préprio Conselho
Nacional de Justica defende a manutencdo da
"separacdo extrajudicial como opc¢do aos conjuges, 0
que traz ainda mais confusdo a sociedade e aos
jurisdicionados” (BOTTEGA, 2010 p. 63).

Objetivando um melhor entendimento, o
Quadro 1 apresenta as principais teorias
interpretativas da EC n° 66/2010.

ndo desapareceu o instituto da separacdo judicial,

Quadro 1 - Teorias Interpretativas da EC n° 66/2010

DESCRICAO
Defende que mesmo com a aprovacdo da Emenda Constitucional n®
66/2010, alterando a redagdo no 8§ 6° do art. 226 da Constituicdo
Federal, ndo houve qualquer mudanca significativa no ordenamento
juridico, mantendo-se assim o sistema dual para dissolucdo do
casamento e, mantendo-se, também, os prazos do divarcio.
Defende que a Emenda Constitucional n°® 66/2010 ndo extinguiu a
separacgdo judicial do ordenamento juridico, mas tdo somente como
requisito para o pedido de divoércio, deixando, assim, o instituto da
separacdo judicial como opcdo aos conjuges no momento da
dissolucdo do casamento.
Estabelece claramente que o objetivo da Emenda Constitucional n°
66/2010 é, em primeiro lugar, extinguir o instituto da separagdo
judicial e, em segundo lugar, extinguir os prazos para o divorcio,
facilitando assim a dissolucgdo do vinculo matrimonial.
Fonte: Bottega (2010, p. 53-55), adaptado.

TEORIA

Teoria da auséncia de
modificagdes sensiveis

Teoria da manutencdo da
separacao judicial como
opcao aos cbnjuges

Teoria da revogacéo da
separacéo judicial e dos
prazos para o divorcio

Na prética, os defensores da ‘Teoria da
auséncia de modificagbes sensiveis' ignoram
qualquer alteracdo em relacdo ao instituto da
separacao judicial e vao mais além ao afirmarem que
a EC n° 66/2010 manteve o sistema dual para
dissolucdo do casamento, bem como os prazos do
divorcio estabelecidos quando ainda da vigéncia do
Cadigo Civil de 1916.

Os doutrinadores que defendem essa teoria
argumentam que o art. 226 da Carta Magna, com a
redagdo dada pela EC n° 66/2010 limita-se a afirmar
gue "o casamento 'pode' ser dissolvido pelo
divércio”, sem, contudo, fazer nenhuma referéncia
expressa a separacdo judicial.

Dentro dessa visdo, a nova ordem
constitucional trata ndo uma obrigacdo, mas de uma
faculdade, deixando transparecer que nada foi
alterado em relacdo a separacdo judicial e aos prazos
para o divorcio, partindo do principio de que esses
pontos ndo foram abordados pela mencionada
Emenda Constitucional, afastando-se, assim, a
revogacdo dos dispositivos do Coédigo Civil em
vigor, que tratam do assunto.

As descricbes apresentadas no Quadro 1,
também mostram que os defensores da chamada
"Teoria da manutencdo da separacdo judicial como

opcao aos codnjuges’, argumentam que a separagdo
judicial continua existindo no ordenamento juridico,
como um instituto facultativo para aqueles que
querem dissolver o casamento e a0 mesmo tempo
podendo servir como um requisito ao pedido de
divércio.

A anélise do Quadro 1 também possibilita o
entendimento de que a 'Teoria da revogacdo da
separacdo judicial e dos prazos para o divorcio'
parecer ser a mais abalizada, por dois motivos:
reconhece a extincdo do instituto da separacdo
judicial e que houver realmente a extincdo dos
prazos para o divorcio. Entendem os defensores
dessa teoria que o maior contributo da EC n°
66/2010, resume-se no fato que ao extinguir a
separagao e 0s prazos para o divorcio, tal Emenda
facilita de forma substancial dissolucdo do
casamento.

Na defesa das diferentes teorias acima
apresentadas, encontram-se renomados juristas e
doutrinadores brasileiros. Contudo, entende-se que
esses pontos discordantes somente serdo extintos
guando houver realmente uma alteracdo na
legislacéo infraconstitucional.

2.3 O artigo 1830 do atual cddigo civil frente a EC
N° 66/2010
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Em seu teor, o art. 1.830 do atual Cddigo
Civil, expressa in verbis que:

Art. 1.830. Somente é reconhecido direito
sucessoério ao cOnjuge sobrevivente se, ao
tempo da morte do outro, ndo estavam
separados judicialmente, nem separados de
fato ha mais de dois anos, salvo prova, neste
caso, de que essa convivéncia se tornara
impossivel sem culpa do sobrevivente
(BRASIL apud ANGHER, 2010, p. 221).

No direito de sucessdo vigora o principio da
protecdo da familia. Assim, a divisdo do patriménio
do de cujus visa proteger a familia com a qual ele,
no momento da sua morte, mantinha uma
convivéncia. E importante destacar que antes mesmo
da EC n° 66/2010 havia o entendimento de que ex-
cbnjuge sobrevivente separado de fato ha mais de
dois anos, deixava de fazer parte da linha sucessoria
do falecido, partindo do principio de que os lagos
concretos estavam extintos.

Explicando essa situacdo Pereira (2010)
afirma que quando da separacdo ocorre um
rompimento no casamento e também no estatuto
patrimonial. E, que quando essa separacdo se torna
definitiva, independentemente se fruto de uma
decisdo unilateral ou conjunta do casal, ndo ha mais
como se falar em comunhdo de afeto e nem
tampouco de bens.

3 Consideragdes Finais

Pode-se concluir que para a perda do direito
sucessorio ndao deve levar em consideracdao qualquer
prazo: ela decorre simplesmente da separacdo de
fato em si. E oportuno registrar que mesmo antes da
vigéncia do Cédigo Civil de 1016, tomando por base
as Ordenacbes Filipinas, o separado de fato néo
possui direito sucessorio.

Assim, colocando de lado a 'culpa’, o separado
de fato pode perder a condi¢do de herdeiro, pelo
simples fato da convivéncia ter chegado ao fim. Isto
porque para ser considerado herdeiro, o cbnjuge
deve estar ainda numa situacdo juridica em que a
contribuicdo para a construcdo e manutencdo do
patrimonio do de cujus seja factivel. E, se entre o
casal existe uma separagdo, ndo ha como se falar
nessa contribuig&o.

Mesmo com a EC n° 66/2010, derrogando,
segundo a maioria dos doutrinadores, as normas
relativas & culpa em matéria de separacéo judicial, 0s
acalorados debates continuam no campo do direito
sucessorio, argumentando que se deve observar
completamente as disposi¢des contidas no art. 1.830
do Cadigo Civil.

V&, portanto, que a semelhanca do que ocorre
em relacdo a eficicia da EC n° 66/2010, existe muita
discussdo em torno das disposi¢Ges contidas no
artigo em comento. Os defensores da 'Teoria da
auséncia de modificacbes sensiveis' também
asseguram que o teor do mencionado artigo nédo
sofreu nenhuma alteracéo, posicionamento este que
difere do adotado por aqueles que consideram
absurdo o fato do conjuge separado de fato preservar
durante dois anos a condi¢do de herdeiro necessario.
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