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			A receptividade que esse livro teve no país foi impressionante, e agradeço, imensamente, o carinho de todos que batalharam para que o mesmo se tornasse um sucesso editorial. Durante essa pandemia percebi como esse livro é querido, pois perdi a conta das mensagens que recebi pedindo a nova edição. 

			Continuamos com o propósito de, a cada edição,  torná-lo mais completo com novos pontos importantes, que serão de grande valia ao leitor, e com as atualizações necessárias que as modificações legislativas, jurisprudenciais e doutrinárias estabeleceram recentemente.

			Foi por esse motivo que com a mudança integral do Código de Processo Civil, a alteração de leis e da jurisprudência nasceu uma vida nova e, com isso, nome novo!

			Após nove anos de vigência da Lei 11.441/2007, completados em 05.01.2016, que criou a possibilidade de o divórcio e o inventário serem feitos por escritura pública, ela nos deu adeus definitivamente, isso porque o Código de Processo Civil de 1973, no qual os artigos dela estão inseridos, vigeu até 17 de março de 2016, pois no dia seguinte, 18 de março de 2016, entrou em vigor um novo Código de Processo Civil, que trouxe uma nova normatização para o divórcio e o inventário extrajudiciais, e, também, regras sobre a extinção de união estável por escritura pública, que já defendíamos que poderia ser feita desde a 1ª edição deste livro (2007), mesmo não havendo regra expressa na ocasião, mas que agora é incorporada à nossa legislação.

			Foi por esse motivo que, após sete edições, mudamos o nome desta obra, que estamos mantendo nesta décima edição.

			Com a inclusão de regra expressa para a extinção da união estável por escritura pública e com a solidificação da posição jurisprudencial de que o instituto da separação não mais existe em nosso ordenamento jurídico, vimo-nos obrigados a tomar tal atitude. 

			Dessa forma, surgiu o Divórcio, extinção de união estável e inventário por escritura pública: teoria e prática, como continuação de nossa obra Separação, divórcio e inventário por escritura pública: teoria e prática, publicado em 2007 pela Editora Método, que na 10a edição teve seu título alterado, e foi totalmente adaptado e reformulado ao Código de Processo Civil de 2015, ao Estatuto da Pessoa com Deficiência, que impactou muito nas escrituras públicas, e ao atual posicionamento da jurisprudência sobre os diversos temas aqui tratados. 

			Assim, acreditamos que este livro continuará sendo útil aos notários e registradores, bem como aos seus funcionários e prepostos, aos advogados e aos que se preparam para o difícil concurso de ingresso ou remoção na atividade cartorial.

			Portanto, preparamos esta nova edição, totalmente atualizada, que conta com novos assuntos importantes. São eles:

		    
        	As regras do Novo Código de Processo Civil sobre as escrituras de divórcio e inventário.


        	As regras do Estatuto da Pessoa com Deficiência (Lei 13.146/2015), que mudou as regras de capacidade civil em 03.01.2016, quando entrou em vigor.


        	As novas decisões judiciais dos Tribunais de Justiça Estaduais, que confirmam nossa tese de que o instituto da separação, judicial e extrajudicial, foi abolida do nosso sistema pela EC 66/2010, e as decisões do STJ que reabrem a discussão sobre o tema.


        	O posicionamento jurisprudencial atual sobre os temas tratados neste livro.


    


			As críticas e sugestões continuam sendo, sempre, muito bem-vindas.

			Boa leitura a todos! 

			Salvador/BA setembro de 2021

			Christiano Cassettari

			Instagram – @profcassettari
Fan page no Facebook – profcassettari
Twitter – @profcassettari 
Site – www.professorchristiano.com.br


			prefácio

			Nada será como dantes! A Lei 11.441, de 4 de janeiro de 2007, não é somente mais uma lei, não veio imprimir uma simples reforma, mas revolucionou – no melhor sentido da expressão – os temas que regula: inventário, partilha, separação, divórcio.

			Abriu-se a possibilidade de essas graves questões serem resolvidas por via administrativa, sem intervenção, portanto, do distribuidor, do oficial de justiça, do escrivão, do contador, do partidor, do promotor, do juiz, enfim, sem participação obrigatória do Poder Judiciário.

			Ocorreu a desjudicialização dessas matérias ou, pelo menos, as partes têm a faculdade de escolher o caminho. O objetivo do legislador foi baratear, desburocratizar, facilitar, simplificar a vida das pessoas.

			Observados os requisitos que a própria Lei 11.441 menciona, e são poucos – como a capacidade das partes, o acordo entre os interessados, não haver filhos incapazes, a assistência de advogado –, por uma simples escritura pública, perante o tabelião, as pessoas, em poucos instantes, numa questão de horas, resolvem problemas que, outrora, levavam um tempo incalculável, idas e vindas intermináveis e muitas angústias para chegar a uma definição. O panorama está começando a melhorar, mas uma prestação jurisdicional eficiente e rápida, no Brasil, ainda é um sonho, uma quimera.

			Com a citada lei, os interessados, por acordo de vontades, por meio de um negócio jurídico, formalizado numa escritura pública, decidem soberanamente sobre matérias da maior gravidade, de profunda repercussão pessoal e patrimonial. O Estado não precisa se imiscuir, nesses casos, ou, pelo menos, a intervenção do Estado-juiz não é mais indispensável.

			Por todo o País, a Lei 11.441 vem sendo largamente aplicada. Quase não se vê mais pedido de separação judicial amigável ou inventário judicial, quando é possível a utilização do acordo das partes, da solução por meio de escritura pública. Quem, em sã consciência, quererá o demorado, dispendioso e complicado, se pode escolher o barato, facilitado e simples? Entre nós, e no atual estágio de nosso desenvolvimento (ou “sub”), há leis que “pegam” e leis que “não pegam”. A lei de que estamos falando veio para ficar, para ser francamente aplicada. É uma lei que “pegou”. Já representa, com poucos meses de vigência, um dos mais profícuos e importantes diplomas legislativos do Brasil – e deve-se observar que não são poucos; somos um dos campeões de produção legislativa no mundo; se o número enormíssimo de leis servisse para alguma coisa, seríamos a nação mais desenvolvida e feliz do planeta.

			A Lei 11.441 tem poucos artigos. O legislador foi econômico, singelo, e até por isso merece ser enaltecido. Entretanto, à medida que vem sendo estudada, analisada, aplicada, a mencionada lei se estende a muitos casos, tem um efeito multiplicador, e quem a redigiu não poderia imaginar que tais situações seriam abrangidas. 

			O grande mérito deste livro é que ele não é uma repetição de doutrina, uma variação sobre o que já foi dito, uma reprodução do sabido e ressabido. Esta obra é de grande valor e utilidade para os que querem saber tudo sobre a nova legislação, e o jovem e talentoso autor soube conjugar a teoria e a prática, a pura doutrina e a aplicação dos temas regulados.

			Fiquei muito honrado com o convite para prefaciar o livro. E não escrevi estas linhas como um mero favor, um simples obséquio. Ao contrário, estou convicto de que uno meu nome a um trabalho sério e criativo sobre a separação, o divórcio, o inventário e a partilha por escritura pública. “Porto por fé, subscrevo e assino”: Christiano Cassettari é um escritor excelente, um professor de grande mérito, um jurista respeitável. 

			Belém, Pará, Amazônia, Brasil, agosto de 2007.

			Zeno Veloso

			Professor de Direito Civil e Constitucional. Doutor Honoris Causa da Universidade da Amazônia. Notório Saber reconhecido pela Universidade Federal do Pará. Membro da Academia Brasileira de Letras Jurídicas. 
1.º Tabelião de Notas de Belém do Pará.


1

			BREVES COMENTÁRIOS sobre a 
possibilidade de se fazer divórcio, 
EXTINçÃO DE UNIÃO ESTável e inventário por escritura pública

			Em 04.01.2007, foi promulgada a Lei 11.441/2007, que entrou em vigor no dia 05.01.2007, e que estabeleceu normas acerca da separação e do divórcio consensuais e do inventário, todos realizados extrajudicialmente em tabelionato de notas.

			Tratou-se de uma excelente inovação, muito esperada pela sociedade, que chegou em boa hora, visto que teve por objetivo facilitar a realização de separações e divórcios consensuais em que não havia filhos menores ou incapazes do casal, bem como do inventário quando os interessados fossem capazes e concordes. 

			Em Portugal isto já era uma realidade, dado que o artigo 1773.º do Código Civil1 daquele país estabelece que o divórcio pode ser realizado extrajudicialmente no Registro Civil. 

			Silvio Rodrigues2 noticia que o Código Civil Mexicano de 1928, prevê no art. 2723 que o divórcio administrativo é feito perante o Juiz do Registro Civil do domicilio dos cônjuges. 

			O artigo 255 do Código Civil4 francês estabelece que o juiz pode nomear um notário, a fim de elaborar um projeto de liquidação do regime matrimonial e da formação dos lotes de bens que serão partilhados. Na França o divórcio deve começar judicialmente, e no curso do processo o notário pode ser nomeado para fazer a partilha dos bens, que deverá ser homologada pelo juiz.

			Já a partilha extrajudicial está prevista no direito de muitos povos. 

			O Código Civil francês, estabelece no art. 8195 que se todos os herdeiros estão presentes e são capazes, a partilha pode ser feita na forma e pelo ato que as partes julguem conveniente. 

			O Código Civil português, art. 2.102,1, afirma que a partilha pode fazer-se extrajudicialmente, quando houver acordo de todos os interessados, ou por inventário judicial nos termos previstos na lei do processo; a partilha extrajudicial deve ser feita por escritura pública se na herança existirem bens imóveis, como exige o Código do Notariado.

			Já o Código Civil espanhol, no art. 1.058, permite que a partilha da herança seja feita extrajudicialmente, se os herdeiros forem maiores, tiverem a livre administração de seus bens e houver acordo unânime (nemine discrepante) de todos eles. O art. 3.462 do Código Civil argentino, reformado pela Lei n. 17.711/68, admite a partilha extrajudicial ou privada, que pode ser feita pelos herdeiros presentes e capazes, desde que haja acordo entre eles. Na Suíça, o art. 607,2 do Código Civil estabelece o princípio da liberdade da convenção em matéria de partilha. No mesmo sentido: art. 2.530 do Código Civil paraguaio; art. 853 do Código Civil peruano; art. 907,1, do Código Civil japonês; art. 838, al.1, do Código Civil de Québec. O art. 2.048 do Código Civil alemão (BGB) e o art. 733, II, do Código Civil italiano afirmam que o testador pode determinar que a partilha seja feita segundo o critério (que deve ser equitativo, justo) de um terceiro.

			Entendemos que a possibilidade de se resolverem tais assuntos extrajudicialmente veio para reforçar a natureza negocial do casamento, permitindo que este seja dissolvido pela resilição bilateral (ato de vontade de ambas as partes), também chamada de distrato, prevista no art. 472 do Código Civil. 

			A Lei 11.441/07 teve origem no Projeto de Lei do Senado n.º 155 de 2004, de autoria do senador baiano César Borges, que na ocasião justificou o seu objetivo, como permitir a desburocratização do procedimento de inventário, agilizando-o e reduzindo custos. Originalmente, o Projeto 155 de 2004 tinha a finalidade de, somente, criar a possibilidade de se fazer o inventário extrajudicialmente.

			Depois de tramitar no Congresso Nacional, o Projeto 155, de 2004, foi modificado na Câmara dos Deputados no sentido de ampliar o seu conteúdo, para que, também, fosse permitido fazer separações e divórcios consensuais por escritura pública, quando não houvesse filhos menores e incapazes. Após a modificação, surgiu o Projeto Substitutivo da Câmara dos Deputados ao Projeto de Lei do Senado Federal n. 155 de 2004, que recebeu o número 6.416 de 2005.

			Possuem suma importância as justificativas dos autores do projeto e do substitutivo ao projeto, haja vista que com elas se consegue entender a real vontade do legislador, a fim de efetuar uma interpretação histórica. O legislador desejou, com o referido projeto, facilitar a realização dos procedimentos de separações e divórcios consensuais sem menores e incapazes, e de inventário quando os interessados fossem concordes e capazes, permitindo a sua realização extrajudicialmente por escritura pública em tabelionato de notas.

			A referida lei incluiu quatro novos artigos no Código de Processo Civil de 1973. O art. 1.124-A estabelecia regras para a separação e o divórcio consensuais extrajudiciais; já os arts. 982 e 983 cuidavam do inventário extrajudicial, e o art. 1.031 tratava da partilha amigável.

			A citada lei causou uma série de conflitos práticos no dia a dia, e por isso nos obrigou a buscar o exato significado dos dispositivos legais nela existentes, o que se denomina interpretação, para que possamos compreendê-la e estabelecer os parâmetros para sua aplicação aos casos concretos. Entendemos que não devemos nos restringir a uma interpretação literal, ou gramatical, da referida lei, mas sim conjugá-la com uma interpretação teleológica, pela qual pretenderemos investigar a finalidade social dela, isto é, os interesses predominantes ou os valores que, com ela, se pretende realizar: a justiça, a segurança, o bem comum, a liberdade, a igualdade, a paz social, conforme determina o art. 5.º Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB).6

			Para Francisco Amaral7 a interpretação atualmente mais aceita é a que se preocupa em buscar a real vontade da lei (voluntas legis), ou seja, o sentido da norma jurídica, que é denominada de interpretação objetiva.

			Assim, como já afirmamos anteriormente, a real intenção da norma era tornar mais ágeis e céleres a separação e o divórcio quando estes fossem consensuais, inexistindo filhos menores e incapazes do casal, e também o inventário quando não houvesse incapazes, testamento e litígio, para que se evitassem os transtornos de espera que uma ação judicial de separação ou divórcio consensual e também a de inventário geram para os jurisdicionados, permitindo, assim, que o Poder Judiciário ganhe um tempo maior para se dedicar às decisões de questões mais complexas.

			Dessa forma, abria-se uma possibilidade de duplo favorecimento para ambos os lados: o jurisdicionado ganhava uma nova forma de realizar separação, divórcio e inventário muito mais ágil, e o Judiciário ganha mais tempo para se dedicar às questões complexas, com a redução da tramitação desses processos.

			Entretanto, muitas dúvidas surgiram quanto a problemas práticos que apareceram no dia a dia, o que nos obrigou a interpretar a referida legislação de forma sistemática, ou seja, conjuntamente com as já existentes.

			Muitos destes problemas se deram em virtude de o legislador não estabelecer um prazo de vacatio legis para a citada lei, determinando que esta entrasse em vigor na data da sua publicação, contrariando, expressamente, o que determina o art. 8.º da Lei Complementar 95/98, que só permite esta prática quando a lei for de pouca repercussão, o que não é o caso. O prazo de vacatio legis seria benéfico para estimular a discussão sobre as dúvidas geradas pela referida norma. 

			Esse erro não foi reproduzido com a norma que veio substituí-la, ou seja, o Código de Processo Civil de 2015. Em 5 de janeiro de 2016, a Lei 11.441/2007 completou 9 de anos de existência como uma norma de vanguarda e que foi muito bem aceita pela sociedade, haja vista o crescente número de escrituras dessa natureza, que são realizadas diariamente em nosso país.

			O novo Código de Processo Civil (2015) reproduz a possibilidade de se realizarem o divórcio e o inventário por escritura pública, o que já existia, mas com algumas modificações, motivo pelo qual se faz necessário efetuar uma análise jurídica da citada norma, para auxiliar a interpretação dos dispositivos legais nela descritos, bem como propor soluções para os problemas práticos do dia a dia que já estão causando dúvidas nos advogados, tabeliães e na sociedade em geral. 

			Além disso, a novel legislação processual, confirmando o que já estava escrito na 1ª edição desta obra, de 2007, previu, expressamente, que a união estável também pode ser extinta por escritura pública.

			Até hoje, muitas são as referências a Lei 11.441/07, que dão entender que ela ainda está vigente e normatiza os procedimentos ainda. É de se entender esse saudosismo, até por conta do caráter inovador da norma, porém essa conclusão é equivocada.

			A Lei 11.441/07 instituiu a possibilidade de se fazer separação, divórcio, inventário e partilha amigável por escritura pública, incluindo no Código de Processo Civil vigente à época (1973), os artigos 982, 983 1.031 e 1.124-A.

			Ocorre que o CPC73 foi revogado expressamente pelo CPC15 (art. 1.046), que trouxe nova roupagem aos procedimentos por ela normatizados, sem retirá-los do sistema.

			Com isso, fica óbvio e ululante que a Lei 11.441/2007 está revogada, ainda que conste até hoje no site do Planalto8 (muito usado para consulta de leis) sem essa observação. 

			A maior prova disso é que a Resolução 326 de 26.06.2020 do CNJ, alterou o art. 1º da Resolução 35 de 2017 do CNJ, norma que apresenta uma série de regras para a realização dos procedimentos em comento, exatamente nesse ponto. Vejamos a redação antiga e a nova, comparadas na tabela abaixo:

			
				
					
					
				
				
					
							
							VELHA REDAÇÃO ART 1º RESOLUÇÃO 35 CNJ

						
							
							NOVA REDAÇÃO ART. 1 RESOLUÇÃO 35 CNJ

						
					

					
							
							Art. 1º Para a lavratura dos atos notariais de que trata a Lei 11.441/07, é livre a escolha do tabelião de notas, não se aplicando as regras de competência do Código de Processo Civil. 

						
							
							Art. 1º Para a lavratura dos atos notariais relacionados a inventário, partilha, separação consensual, divórcio consensual e extinção consensual de união estável por via administrativa, é livre a escolha do tabelião de notas, não se aplicando as regras de competência do Código de Processo Civil. (Redação dada pela Resolução nº 326, de 26.6.2020)

						
					

				
			

			É de notar que a norma do CNJ não quis mais reproduzir no artigo o número ou nome da lei (CPC15), mas sim seu conteúdo, pois em caso de nova alteração a regra da Resolução fica atualizada.

			Por todos esses argumentos, verifica-se que a Lei 11.441/07 está revogada, e que os procedimentos agora são regidos pelo CPC15.

			A nossa análise jurídica dos institutos será feita, ainda, conjuntamente com a Resolução 35 do Conselho Nacional de Justiça – que servirá como alicerce para nossa reflexão, já que o objetivo da mesma foi o de tentar uniformizar os procedimentos em todos os Estados do nosso país, e que, em nossa posição, continua em vigor com o CPC de 2015, o que se comprova com a sua atualização citada anteriormente, pela Resolução 326/2020 do CNJ.

			É neste sentido que entendemos ser necessário caminhar, mostrando que será preciso, ao interpretar os dispositivos da referida lei, preocupar-se com os valores da justiça, da segurança, do bem comum, da liberdade, da igualdade e da paz social.

			Isto será fundamental para que a lei continue sendo muito utilizada pela sociedade, como acontece em vários outros países que já contemplam tal possibilidade em seus ordenamentos há tempos.

			A título de exemplo, Fábio Ulhoa Coelho9 noticia que no Japão 90% dos divórcios são consensuais e feitos no cartório (a legislação japonesa determina que o cartório que tem competência para tal ato é o Registro Civil).

			O sucesso desta lei, no nosso sentir, está na interpretação dada pelos Tribunais Estaduais, de igualar os seus efeitos jurídicos aos das modalidades judiciais. Como muitas questões de ordem prática ainda trazem preocupação na hora de realizar as escrituras, passaremos a abordar algumas delas nas próximas páginas deste livro.

			
			
				
					1. Artigo 1.773.º 
		 O divórcio pode ser por mútuo consentimento ou sem consentimento de um dos cônjuges.  O divórcio por mútuo consentimento pode ser requerido por ambos os cônjuges, de comum acordo, na conservatória do registo civil, ou no tribunal se, neste caso, o casal não tiver conseguido acordo sobre algum dos assuntos referidos no n.º 1 do artigo 1775.º.   O divórcio sem consentimento de um dos cônjuges é requerido no tribunal por um dos cônjuges contra o outro, com algum dos fundamentos previstos no artigo 1781.º.↩

					
				
				
					2. Rodrigues, Silvio. O divórcio e a lei que o regulamenta. São Paulo: Saraiva, 1978. p. 30-31.↩

				
				
					3. Artículo 272 Cuando ambos consortes convengan en divorciarse y sean mayores de edad, no tengan hijos y de común acuerdo hubieren liquidado la sociedad conyugal, si bajo ese régimen se casaron, se presentarán personalmente ante el Juez del Registro Civil del lugar de su domicilio; comprobarán con las copias certificadas respectivas que son casados y mayores de edad y manifestarán de una manera terminante y explícita su voluntad de divorciarse. El Juez del Registro Civil, previa identificación de los consortes, levantará un acta en que hará constar la solicitud de divorcio y citará a los cónyuges para que se presenten a ratificarla a los quince días. Si los consortes hacen la ratificación, el Juez del Registro Civil los declarará divorciados, levantando el acta respectiva y haciendo la anotación correspondiente en la del matrimonio anterior. El divorcio así obtenido no surtirá efectos legales si se comprueba que los cónyuges tienen hijos, son menores de edad y no han liquidado su sociedad conyugal, y entonces aquéllos sufrirán las penas que establezca el Código de la materia. Los consortes que no se encuentren en el caso previsto en los anteriores párrafos de este artículo, pueden divorciarse por mutuo consentimiento, ocurriendo al Juez competente en los términos que ordena el Código de Procedimientos Civiles.↩

				
				
					4. “Art. 255. Le juge peut notamment:
		(…)
		10.° Désigner un notaire en vue d’élaborer un projet de liquidation du régime matrimonial et de formation des 
lots à partager.”↩

					
					
				
				
					5. Art. 819 Si tous les héritiers sont présents et capables, le partage peut être fait dans la forme et par tel acte que les parties jugent convenables”↩

				
				
					6. Art. 5.º Na aplicação da lei, o juiz atenderá aos fins sociais a que ela se dirige e às exigências do bem comum.↩

				
				
					7. AMARAL, Francisco. Direito civil: introdução. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 95.↩

				
				
					8. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/lei/l11441.htm. Acesso em: 03 set. 2021.↩

				
				
					9. COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de direito civil. São Paulo: Saraiva, 2006. v. 5, p. 98.↩
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			BREVES COMENTÁRIOS ACERCA DA EMENDA CONSTITUCIONAL 66, DE 2010, QUE COLOCOU FIM AOS PRAZOS PARA O DIVÓRCIO EXTRAJUDICIAL E JUDICIAL 
E acabou (OU NÃO) com o instituto 
da separação

			1.	A EMENDA CONSTITUCIONAL 66 E SEUS EFEITOS PRÁTICOS

			A separação dissolvia a sociedade conjugal sem extinguir o vínculo, ou seja, punha fim ao regime de bens do casamento e aos deveres de fidelidade e coabitação. A jurisprudência admite que a separação de fato também extingue o regime de bens.1 O problema é que na ação de separação os advogados devem comprovar a real data da separação de fato, e essa prova não é fácil de fazer. Quando há separação de fato, o ideal é a propositura de ação cautelar de separação de corpos para documentar a data precisa da separação de fato, pois a aquisição patrimonial posterior a ela não gera comunicação de bens.

			A PEC do Divórcio (413-C, de 2005), sugerida pelo IBDFAM (Instituto Brasileiro de Família) e encampada pelo Deputado Antonio Carlos Biscaia (PT-RJ) e depois por Sérgio Barradas Carneiro (PT-BA), foi, finalmente, promulgada pelo Congresso Nacional em 13 de julho de 2010 e publicada no Diário Oficial da União em 14 de julho de 2010, tornando-se a Emenda Constitucional 66/2010, que alterou a redação do § 6.º do art. 226 da Constituição Federal, retirando do texto a referência à separação judicial e aos requisitos temporais para a obtenção do divórcio. Vejamos a comparação do texto antigo com o novo:

			
				
					
					
				
				
					
							
							ANTIGA REDAÇÃO DO § 6.º DO ART. 226 
DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL

						
							
							NOVA REDAÇÃO DO § 6.º DO ART. 226 
DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL

						
					

					
							
							“§ 6.º O casamento civil pode ser dissolvido pelo divórcio, após prévia separação judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separação de fato por mais de dois anos.”

						
							
							“§ 6.º O casamento civil pode ser dissolvido pelo divórcio.”

						
					

				
			

			A festejada Emenda colocou fim às causas objetivas da separação judicial e extrajudicial, que era a exigência de se aguardar um determinado lapso para a sua concessão, ou seja, o divórcio exigia um ano de separação formalizada por sentença ou escritura ou dois anos de separação de fato.

			Tal questão é indiscutível, haja vista que, se não bastasse a análise dos textos antigo e novo da referida norma constitucional, quando a Emenda Constitucional 66 foi publicada no Diário Oficial nela veio descrito que o seu objetivo é dar “nova redação ao § 6.º do art. 226 da Constituição Federal, que dispõe sobre a dissolubilidade do casamento civil pelo divórcio, suprimindo o requisito de prévia separação judicial por mais de 1 (um) ano ou de comprovada separação de fato por mais de 2 (dois) anos” (grifamos).

			Porém, a questão que vem sendo debatida é se a separação judicial ou extrajudicial ainda persiste ou se foi revogada pela citada Emenda Constitucional. Esse é o ponto que queremos enfrentar a partir de agora.

			No sentido de que a separação judicial e extrajudicial foi extirpada do ordenamento por conta da citada norma constitucional, a Assessoria Jurídica da Defensoria Pública do Estado do Rio de Janeiro já emitiu parecer ao seu corpo de defensores, explicando que não é mais possível juridicamente o exercício da pretensão de separação judicial, motivo pelo qual devem os Defensores Públicos em atuação perante os Núcleos de Primeiro Atendimento optar pela deflagração da pretensão de divórcio, sequer havendo necessidade de a separação de fato ocorrer pelo período de dois anos, como até então prescrevia a redação primitiva do § 6.º do art. 226 da Constituição Federal.2

			Da mesma maneira, o Departamento de Notas da Serjus-ANOREG/MG já emitiu orientação3 no sentido de que a Emenda Constitucional 66 tem eficácia imediata, alterando a disciplina constitucional do tema divórcio, e que, com isso, a separação judicial ou extrajudicial não foi recepcionada pela Emenda Constitucional. A orientação menciona, ainda, que a legislação infraconstitucional a que se refere o divórcio continua em vigor, ressalvando apenas a exigência do prazo de um ano para conversão e de dois anos para o divórcio direto, motivo pelo qual não há impedimento para que os notários lavrem as escrituras públicas de divórcio com base na EC 66, desde que observados todos os demais requisitos da legislação infraconstitucional.

			Em igual posicionamento já escreveram Maria Berenice Dias, Paulo Luiz Netto Lôbo, Rodrigo da Cunha Pereira e Waldir Grisard, em excelentes artigos publicados no site do IBDFAM.4

			Já o desembargador gaúcho Luiz Felipe Brasil Santos,5 manifestando seu posicionamento em sentido diverso, afirmou que “tal modificação (do Código Civil) é imprescindível e, enquanto não ocorrer, o instituto da separação judicial continua existente, bem como os requisitos para a obtenção do divórcio. Tudo porque estão previstos em lei ordinária, que não deixou de ser constitucional. E isso basta!”.

			Em nosso entendimento, a separação judicial e extrajudicial não mais sobrevive no nosso ordenamento. Não por ter sido revogada expressamente, ou pelo fato de a Constituição Federal ter proibido a sua ocorrência, o que não o fez e a lei infraconstitucional até permite, mas por acreditarmos que o motivo pelo qual isso tenha acontecido é a sua completa inutilidade prática, no argumento que reputo ser o maior de todos: se alguém se separar judicial ou extrajudicialmente não poderá converter a separação em divórcio, já que não terá de aguardar nenhum prazo ou respeitar quaisquer requisitos, motivo pelo qual, ao buscar o que antigamente se chamava de conversão, na verdade irá realizar um divórcio, como já poderia ter feito anteriormente pela inexistência de observância de quaisquer regras que pudessem caracterizar um empecilho para a sua realização. Ou seja, em vez de converter essa hipotética separação os cônjuges irão realizar um divórcio autônomo, que com a separação anterior não mantém nenhuma correlação. O divórcio indireto, ou por conversão, exige lastro, origem, sentença ou escritura de separação, o que não ocorrerá atualmente, já que, pela nova lei, o divórcio não exige requisito nem tampouco uma prévia separação.

			Por ser fato controvertido, esse posicionamento é sujeito a críticas, como a que fez o meu amigo e notável jurista paraense Zeno Veloso, em uma de nossas conversas telefônicas, argumentando corretamente que poderiam os cônjuges, por qualquer motivo, quiçá religioso, não desejar o fim do vínculo matrimonial, mas somente o fim da sociedade conjugal, como era permitido antes da Emenda, para que pudessem melhor refletir sobre o fim do casamento, por ainda pairar dúvida.

			Porém, nesse caso, respondi dizendo que o meio adequado seria o da separação de corpos, medida satisfativa que, segundo Benedito Silvério Ribeiro,6 tem como finalidade fazer cessar os deveres conjugais, o que impossibilita o adultério. Contudo, se quiserem os cônjuges pensar melhor na decisão que estão tomando, afirma o referido doutrinador que eles podem continuar habitando na mesma casa ou prédio, sem que haja convivência conjugal.7 Afirma, ainda, o ilustre magistrado que, por se tratar de medida satisfativa, e não cautelar genuína, seus efeitos deverão se estender até a realização do divórcio (seja ele judicial ou extrajudicial), bem como que não existe o ônus de propor a ação principal (ou realizar a escritura) no prazo de 30 dias,8 consoante os arts. 308 e 309 do Código de Processo Civil de 2015. Por fim, também ressalta Benedito Silvério que essa medida satisfativa de separação de corpos pode ser requerida por ambos os cônjuges,9 o que não impede a sua realização no sentido por nós proposto. No que tange ao regime de bens, a jurisprudência do STJ comunga do entendimento de que a separação de corpos o extingue, não havendo comunicação de bens adquiridos após a sua concessão.10 Ademais, defendemos, em livro sobre as escrituras de separação, divórcio e inventário,11 há três anos, a possibilidade de a separação de corpos ser feita por escritura pública, na hipótese de ser consensual e de não haver filhos menores ou incapazes do casal, hipótese em que a assistência de um advogado será obrigatória.

			 Um dos motivos do fim da separação é que a mesma perdeu totalmente sua utilidade, e a sociedade não mais a utiliza, pois entendeu que o objetivo da norma foi facilitar o final de relacionamentos conjugais, eliminando o sistema dúplice que vigorava até então.

			Prova disso é o expressivo aumento de divórcios feitos no país depois da emenda, e a redução drástica dos números de separações.

			Enquanto aconteceu 1,1 milhão de casamentos em 2014, foram 341,1 mil pessoas desfazendo os laços conjugais. Apesar disso, a quantidade de divórcios cresceu 161,4% em dez anos, segundo as estatísticas do Registro Civil de 2014, divulgadas pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE) em 01/12/2015.12

			As mudanças na legislação do País ao longo dessa década contribuíram para aumentar as taxas, como a lei sancionada em 2007, que desburocratizou os trâmites relativos processo de separação. Foi a partir daí que passou a ser permitida a formalização de divórcios em cartórios, sem necessidade de processo judicial, desde que não haja conflito entre as partes e não envolva o interesse de menores.

			Assim sendo, tomando como premissa que a separação, seja ela judicial ou extrajudicial, não mais sobrevive com a Emenda Constitucional 66, passaremos a tratar dos seus principais efeitos.

			A)	O fim da discussão sobre a culpa na extinção do casamento

			O Código Civil admite a discussão da culpa pelo fim do casamento em sede de ação litigiosa de separação. O objetivo da norma é estabelecer as seguintes sanções: a) de acordo com o art. 1.704 do Código Civil, o cônjuge culpado na separação perde o direito de pleitear alimentos, exceto se estiver inapto ao trabalho ou se precisar de pensão e não houver nenhum outro parente capaz de pensionar, hipótese em que os alimentos serão os indispensáveis à subsistência; b) de acordo com o art. 1.578 do Código Civil, o cônjuge declarado culpado na ação de separação perde o direito de continuar utilizando o sobrenome do outro, exceto se a alteração não acarretar prejuízo evidente para a sua identificação, ou manifesta distinção entre seu nome e o dos filhos da união dissolvida, ou, ainda, dano grave reconhecido na decisão judicial; c) de acordo com o art. 1.830 do Código Civil, o cônjuge separado de fato há mais de dois anos estará excluído da sucessão do seu consorte, se tiver sido culpado pela separação.

			Será culpado pela separação o cônjuge que pratique algum ato que importe grave violação dos deveres do casamento e torne insuportável a vida em comum (art. 1.572 do Código Civil). Porém, o art. 1.573 do referido Código determina, também, que podem caracterizar a impossibilidade da comunhão de vida o adultério, a tentativa de morte, a sevícia ou injúria grave, o abandono voluntário do lar conjugal, durante um ano contínuo, a condenação por crime infamante e a conduta desonrosa.

			Com o fim da separação, a culpa não poderá ser discutida na ação de divórcio. Assim sendo, a discussão sobre culpa fica mitigada com a modificação constitucional, pois ela será discutida em sede de ação de alimentos, para que o réu possa se defender quando buscar a improcedência do pedido com base no art. 1.704 do Código Civil, e em ação indenizatória, quando um cônjuge causar danos materiais, morais e estéticos ao outro, já que a culpa é elemento da responsabilidade civil. Porém, cumpre lembrar que, no caso dos alimentos, as sanções do citado artigo podem ser relativizadas, como já explicado anteriormente.

			Na sucessão, a mudança era muito aguardada, pois a jurisprudência já tinha firmado entendimento no sentido de que a separação de fato põe fim ao regime de bens. Dessa forma, como a norma do art. 1.830 do Código Civil poderia admitir a legitimação sucessória, havendo separação de fato há muito mais de dois anos, apenas porque a culpa pela sua ocorrência foi do falecido? 

			Assim sendo, não poderá o cônjuge sobrevivente ser excluído da sucessão porque foi o culpado pela separação se não houver sentença transitada em julgado nesse sentido. Quem já tem sentença desfavorável nesses termos pode ser excluído, mas a tendência é que isso, com o tempo, venha a desaparecer, motivo pelo qual teremos que debater qual será, depois disso, o real alcance da norma. 

			No nosso sentir, a lei se tornará de difícil aplicação prática, e explicaremos por quê. Por uma questão de coerência com o que já foi exposto, defendemos que a culpa não poderá ser discutida em ação de divórcio, mas ainda poderá ser em sede de ação autônoma, como, por exemplo, a ação de alimentos. Ocorre, porém, que, no caso da sucessão, a ação em que isso deveria ser discutido é a de inventário. Contudo, se analisarmos os arts. 610 e segs. do Código de Processo Civil de 2015, que estabelecem o procedimento especial de tal ação judicial, verifica-se que será incompatível com o seu rito a discussão da culpa se a prova exigir alta indagação. 

			Essa tese é adotada no trecho do voto do Ministro Moura Ribeiro, do STJ, ao relatar o REsp n.º 1.483.841 – RS, julgado em 17/03/2015, a saber: “Como se vê, a nova redação13 afastou a necessidade de arguição de culpa, presente na separação, não mais adentrando nas causas do fim da união e expondo desnecessariamente e vexatoriamente a intimidade do casal, persistindo tal questão apenas na esfera patrimonial quando da quantificação dos alimentos”.

			De acordo com o art. 612 do Código de Processo Civil de 2015, o juiz decidirá no inventário todas as questões de direito, desde que os fatos relevantes estejam provados por documento, só remetendo para as vias ordinárias as questões que dependerem de outras provas, ou seja, somente nesses casos é que poderia haver a discussão de culpa em sede do inventário. Assim sendo, não há como ser proposta uma ação ordinária apenas para discutir a culpa, motivo pelo qual comungamos do entendimento de que, sendo questão de alta indagação, o art. 1.830 do Código Civil será ineficaz, por não ser possível a discussão da culpa em sede de inventário, nem a propositura de ação judicial autônoma somente para discutir a culpa.

			B)	O estado civil do separado judicial ou extrajudicialmente

			Quem já é separado judicial ou extrajudicialmente continua com o estado civil de separado de direito, pois com a EC 66/2010 não passará a ser divorciado automaticamente. Como acreditamos que acabou o instituto da conversão de separação em divórcio, já que não há mais prazo nem requisitos para que isso ocorra, essas pessoas deverão se divorciar. No entanto, para pôr fim ao vínculo conjugal, essas pessoas deverão propor uma ação de divórcio direto (consensual ou litigioso) ou realizar uma escritura de divórcio, se preenchidos os requisitos do art. 733 do Código de Processo Civil de 2015. Em ambos os casos, não haverá necessidade de mencionar a separação que foi formalizada antes da EC 66/2010.

			C)	A reconciliação de quem já é separado

			Como o Código Civil admite a reconciliação de pessoas que já estão separadas judicial ou extrajudicialmente, no art. 1.577, quem já era separado antes do início da vigência da EC 66 poderá se reconciliar judicialmente, ou por escritura pública, se preenchidos os requisitos do art. 733 do Código de Processo Civil de 2015. Quem ainda estiver na dúvida sobre a extinção da sociedade conjugal deve se socorrer da separação de corpos, como já afirmamos anteriormente.

			D)	A averbação da separação no assento do casamento e da reconciliação

			As pessoas já separadas judicial ou extrajudicialmente antes do início da vigência da EC 66 (14.07.2010) devem, antes de buscar o divórcio, averbar no assento do casamento a sentença ou escritura de separação. Isso se deve ao fato de ser necessário atender ao comando do art. 10, I, do Código Civil, e do princípio da continuidade registral, segundo o qual todos os atos atinentes ao registro devem nele estar retratados, para que nenhum fato da vida de uma pessoa fique sem ser de conhecimento público. Assim, mesmo já não sendo possível a realização da separação de direito, não pode o registrador civil se negar a realizar esse registro.

			O mesmo raciocínio deve ser feito quanto à reconciliação. Como é possível ocorrer a reconciliação de pessoas que já estão separadas, deve o registrador civil, também, averbá-la no assento do casamento, por força do referido artigo, que determina tal providência nesse caso.

			E)	As escrituras de separação extrajudicial

			Acreditamos, pelas razões já expostas, que os notários estão proibidos de realizar escrituras de separação extrajudicial após o início da vigência da EC 66 (14.07.2010), sob pena de estas serem nulas, por contrariarem lei imperativa, conforme art. 166, VI, do Código Civil. 

			Poderá o notário lavrar somente escrituras de divórcio, sendo vedado celebrar a de separação, se preenchidos os requisitos do art. 733 do Código de Processo Civil de 2015, ou de separação de corpos consensual, também seguindo os mesmos requisitos do citado artigo, somente se o casal tiver dúvida sobre o fim do vínculo conjugal, devendo essa informação estar expressa na escritura. 

			Assim sendo, ousamos discordar do Colégio Notarial de São Paulo,14 que, por meio da Circular 1.131/2010, emitiu orientações aos notários sobre a EC 66, no sentido de que “Para a lavratura de escritura de separação consensual deve-se observar o prazo referido no art. 1.574 do Código Civil, pois muito embora a EC n. 66 tenha suprimido os prazos para realização do divórcio, não fez referência à separação judicial ou extrajudicial”, bem como do Colégio Notarial do Rio Grande do Sul,15 que também firmou posicionamento no sentido de que, “Tomando por base a Emenda Constitucional 66, de 13.07.2010, e respeitando os requisitos da Lei 11.441/2007, na lavratura de escritura pública de divórcio direto não é mais necessário exigir comprovação de lapso temporal nem a presença de testemunhas. Já para lavratura de escritura pública de separação consensual, nada muda, sendo necessário observar o prazo referido no art. 1.574 do Código Civil Brasileiro”, e do Colégio Notarial do Rio de Janeiro,16 que, por meio do Enunciado 3, manifestou posicionamento de que: “Tendo em vista que a separação (consensual ou judicial) não é tão somente uma etapa prévia do divórcio, mas possui efeitos diferentes do mesmo (como a manutenção, por qualquer motivo, do vínculo matrimonial) e o fato de que dela não tratou a Emenda Constitucional 66/2010, continua sendo possível, como uma faculdade concedida aos cônjuges, a lavratura de escrituras de separação consensual, desde que assim requeiram, alertados que sejam pelo tabelião ou escrevente da possibilidade de realização do divórcio direto, tudo a ser consignado no corpo da escritura”.

			Uma derrota para o fim do instituto da separação foi a aprovação na V Jornada de Direito Civil do enunciado 514, que contempla a manutenção do citado instituto no sistema:

			“ENUNCIADO 514 CJF: A Emenda Constitucional n.º 66/2010 não extinguiu o instituto da separação judicial e extrajudicial”.

			Também discordamos do referido enunciado que, para nós, representa um retrocesso em nossa sociedade.

			Comungamos do entendimento esposado pelo Departamento de Notas da Serjus da Anoreg/MG, que, como já afirmamos, emitiu orientação17 no sentido de que a Emenda Constitucional 66 tem eficácia imediata, alterando a disciplina constitucional do tema divórcio, e que com isso a separação judicial ou extrajudicial não foi recepcionada pela Emenda Constitucional. A orientação menciona, ainda, que a legislação infraconstitucional a que se refere o divórcio continua em vigor, ressalvando apenas a exigência do prazo de um ano para conversão e de dois anos para o divórcio direto, motivo pelo qual não há impedimento para que os notários lavrem as escrituras públicas de divórcio, com base na EC 66, desde que observados todos os demais requisitos da legislação infraconstitucional. 

			F)	Os processos de separação judicial em curso

			Para os processos de separação que já estão em curso, entendemos que deve o magistrado intimar as partes para se manifestarem sobre o desejo de modificar o pedido da ação para o de divórcio, por força do art. 329, inciso II, do Código de Processo Civil de 2015.

			Contudo, caso as partes – ou apenas uma delas – não concordem com a modificação do pedido, o processo deverá ser extinto sem julgamento do mérito, consoante o art. 485, VI, do Código de Processo Civil de 2015, por ausência de interesse processual.

			Cumpre salientar que, se uma das partes não quiser modificar o pedido, deverá fundamentar o motivo, já que isso pode ocorrer com o cônjuge que deseja criar obstáculos para o fim da sociedade conjugal, pois entendemos que se a justificativa não for plausível, caberá ação indenizatória para que ele venha a ressarcir as perdas e os danos com tal atitude, custas processuais, honorários advocatícios, e outros danos que deverão ser comprovados, por se configurar nítido abuso de direito, consoante os arts. 187 e 927, ambos do Código Civil. 

			G)	Cumulação de pedidos na ação de divórcio e a matéria de defesa

			Na ação de divórcio não há matéria de defesa a ser alegada com relação à extinção do vínculo conjugal (prazo de casamento, como permitia na separação o art. 1.574 do Código Civil, a culpa do outro cônjuge, ou a existência de amor por alguma das partes). Porém, será possível cumular o pedido de divórcio com partilha de bens, alimentos, guarda dos filhos e direito de visita. Assim sendo, a discussão no divórcio litigioso será limitada apenas a tais questões, mas sempre objetivando o melhor interesse da criança, que deverá prevalecer sobre o interesse particular dos cônjuges, lembrando que o juiz pode conceder o divórcio sem prévia partilha de bens, conforme o art. 1.581 do Código Civil. 

			H)	O fim dos prazos para o divórcio extrajudicial e judicial 

			Para comprovar que não há mais prazos para o divórcio, colacionaremos, abaixo, alguns julgados de vários tribunais, inclusive do STJ, confirmando o nosso posicionamento:

			1.º Acórdão favorável: Superior Tribunal de Justiça – STJ

			Homologação de sentença estrangeira. Dissolução de casamento. EC 66, de 2010. Disposições acerca da guarda, visitação e alimentos devidos aos filhos. Partilha de bens. Imóvel situado no Brasil. Decisão prolatada por autoridade judiciária brasileira. Ofensa à soberania nacional. 1. A sentença estrangeira encontra-se apta à homologação, quando atendidos os requisitos dos arts. 5.º e 6.º da Resolução STJ n.º 9/2005: (i) a sua prolação por autoridade competente; (ii) a devida ciência do réu nos autos da decisão homologanda; (iii) o seu trânsito em julgado; (iv) a chancela consular brasileira acompanhada de tradução por tradutor oficial ou juramentado; (v) a ausência de ofensa à soberania ou à ordem pública. 2. A nova redação dada pela EC 66, de 2010, ao § 6.º do art. 226 da CF/1988 tornou prescindível a comprovação do preenchimento do requisito temporal outrora previsto para fins de obtenção do divórcio. 3. Afronta a homologabilidade da sentença estrangeira de dissolução de casamento a ofensa à soberania nacional, nos termos do art. 6.º da Resolução n.º 9, de 2005, ante a existência de decisão prolatada por autoridade judiciária brasileira a respeito das mesmas questões tratadas na sentença homologanda. 4. A exclusividade de jurisdição relativamente a imóveis situados no Brasil, prevista no art. 89, I, do CPC,18 afasta a homologação de sentença estrangeira na parte em que incluiu bem dessa natureza como ativo conjugal sujeito à partilha. 5. Pedido de homologação de sentença estrangeira parcialmente deferido, tão somente para os efeitos de dissolução do casamento e da partilha de bens do casal, com exclusão do imóvel situado no Brasil. (SEC 5.302/EX, Sentença Estrangeira Contestada n.º 2010/0069865-9, julgado pela Corte Especial em 12.05.2011 e publicado em 07.06.2011, Rel. Min. Fátima Nancy Andrighi)

			2.º Acórdão favorável: Tribunal de Justiça do Espírito Santo

			Família e processual civil. Apelação cível. Divórcio. EC 66/2010. Artigo 226, § 6.º, da CF. Aplicação imediata. Separação. Insubsistência. Requisitos do artigo 1.580 do CC. Comprovação. Inexigência. Recursos providos. 1. A nova redação do § 6.º do artigo 226 da CF não repetiu a exigência de prazo mínimo de separação do casal para a dissolução do vínculo matrimonial. A partir da EC 66/2010, a exigência deste prazo não subsiste como requisito para a decretação do divórcio. 2. O artigo 226, § 6.º, da CF, com a redação dada pela EC 66/2010, tem aplicação imediata e deve prevalecer diante das disposições infraconstitucionais em contrário, que se consideram tacitamente revogadas. 3. A partir da EC 66/2010, o pedido de divórcio deve ser apreciado sem que se perquira o lapso temporal da separação de fato do casal ou quaisquer outras causas do fim da sociedade conjugal, porquanto estes elementos não subsistem como condição ou requisito para o deferimento do pedido. 4. Recursos providos para anular a sentença. (AC 005100004604, Quarta Câmara Cível, Rel. Des. Subst. Willian Silva, DJES 26.09.2011)

			3.º Acórdão favorável: Tribunal de Justiça do Mato Grosso 

			Ação de divórcio direto consensual. Advento da Emenda Constitucional n.º 66/2010. Supressão da exigência de lapso temporal de separação de fato ou judicial. Decretação do divórcio. Aplicação Imediata. Norma constitucional. Recurso provido. Procedência do divórcio. Com a entrada em vigor da Emenda Constitucional n.º 66, deu-se nova redação ao § 6.º do art. 226 da Constituição Federal, que dispõe sobre a dissolubilidade do casamento civil pelo divórcio, restando suprimida a exigência de prévia separação judicial do casal por mais de 1 (um) ano ou da comprovação da separação de fato por mais de 2 (dois) anos, razão pela qual, havendo pedido, deve ser decretado, de imediato, o divórcio do casal. Mesmo que a ação tenha sido proposta antes do início da vigência do citado diploma constitucional, nada obsta sua aplicação, na medida em que a norma constitucional tem eficácia imediata, sendo certo que os processos em curso devem se adaptar à novel realidade constitucional. (APL 114.928/2010, Arenápolis, Segunda Câmara Cível, Rel. Des. Marilsen Andrade Addário, j. 31.08.2011, DJMT 12.09.2011)

			4.º Acórdão favorável: Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul

			Agravo de instrumento. Conversão de separação em divórcio. Emenda Constitucional n.º 66/2010. Nova redação dada ao art. 226, § 6.º, da CF/88 que elimina os requisitos à sua decretação anteriormente previstos. Com o advento da EC n.º 66/2010 não mais subsistem os pressupostos da separação de fato por mais de dois anos ou da separação judicial por mais de um ano para a decretação do divórcio, bem como de antecedente partilha de bens do casal. Precedentes jurisprudenciais. Agravo de instrumento provido. (TJRS, AI 289.897-65.2011.8.21.7000, Porto Alegre, Oitava Câmara Cível, Rel. Des. Ricardo Moreira Lins Pastl, j. 18.08.2011, DJERS 26.08.2011)

			5.º Acórdão favorável: Tribunal de Justiça do Distrito Federal

			Civil. Conversão de separação judicial em divórcio. Emenda Constitucional n.º 66/2010. Aplicação imediata. Ademais, decorrido o lapso temporal de um ano do trânsito em julgado da sentença que homologou a separação. 1. A Emenda Constitucional n.º 66/2010 possui aplicação imediata, possibilitando o divórcio direto, sem que seja necessária a decretação da separação judicial. 2. Ainda que assim não fosse, no caso, também decorrido o lapso temporal de um ano de separação judicial, reforçando a conversão da separação judicial em divórcio. 3. O art. 36, II, da Lei n.º 6.151/1977 (Lei do Divórcio), que condiciona a conversão da separação em divórcio no cumprimento das obrigações assumidas, não foi recepcionado pela Constituição Federal (RE 387.271/ SP). 4. Negou-se provimento ao apelo da ré. (Rec. 2010.01.1.012983-2, Ac. 528.777, Segunda Turma Cível, Rel. Des. Sérgio Rocha, DJDFTE 23.08.2011)

			2.	NOTÍCIA HISTÓRICA SOBRE A SEPARAÇÃO E AS ESPÉCIES DE DIVÓRCIO 

			Assim, como a questão ainda é polêmica e não há um posicionamento definitivo do STJ, em que pese a quantidade de decisões judiciais dos tribunais estaduais favoráveis ao fim do instituto da separação ser consideravelmente maior que as em sentido contrário, trataremos a seguir do instituto da separação apenas como uma notícia histórica, por acreditarmos que ela foi extirpada do nosso sistema, mesmo que o novo Código de Processo Civil ainda faça menção ao instituto no art. 733, pois a lei processual, que é meramente instrumental, não poderia repristinar o instituto da separação que fora retirado do sistema pela Constituição Federal, com o advento da EC 66/2010. 

			Aliás, sobre o tema, recomendamos a leitura dos excelentes artigos escritos pelo brilhante constitucionalista gaúcho Lenio Luiz Streck, intitulados “Por que é inconstitucional ‘repristinar’ a separação judicial no Brasil”, publicado no site Consultor Jurídico,19 e “Mantenho a tese: é inconstitucional repristinar a separação”, publicado no mesmo site,20 após algumas pessoas escreverem criticando o primeiro artigo. Gostaríamos de frisar que concordamos, integralmente, com os argumentos expostos em ambos. 

			Porém, nossos leitores precisam saber quais as características do instituto, até mesmo para poder formar uma opinião sobre o tema.

			A separação podia ser:

			A-) CONSENSUAL: ocorria quando não havia litígio entre os cônjuges. A separação consensual só podia ocorrer se os cônjuges fossem casados há mais de um ano e podia ser:

			A1-) Extrajudicial – quando ocorria por escritura pública no Tabelionato de Notas. Essa modalidade foi incluída pela Lei 11.441/2007, que exigia para sua ocorrência, além da consensualidade, que o casal não tenha filhos menores e incapazes, e que estivesse assistido por advogado.

			De acordo com o art. 8.º da Lei 8.935/94 (Lei dos Notários e Registradores), a escritura pública de separação e divórcio pode ser feita em qualquer Tabelionato de Notas do País, independentemente do domicílio das partes e da localização dos bens.

			A2-) Judicial – quando ocorria por meio de ação judicial, em que os cônjuges deviam manifestar sua vontade perante o juiz de direito, para este homologar o pedido. O juiz podia recusar a homologação e não decretar a separação judicial se apurasse que a convenção não preservava suficientemente os interesses dos filhos ou de um dos cônjuges.

			B-) LITIGIOSA: que ocorria quando havia litígio entre os cônjuges. A separação litigiosa só podia ocorrer judicialmente e dividia-se em:

			B1-) Com apuração de culpa – ocorria quando havia adultério, tentativa de morte, sevícia ou injúria grave, abandono voluntário do lar conjugal, durante um ano contínuo, condenação por crime infamante, conduta desonrosa, outros fatos que o juiz entendesse relevantes, ou a infringência de algum dos impedimentos matrimoniais, que tornasse insuportável a vida em comum. Nessa hipótese, o cônjuge inocente buscava a declaração de culpa do outro para que ele tivesse algumas sanções. A lei estabelece que o cônjuge declarado culpado na separação perca o direito de usar o nome de casado (exceto se houver prejuízo de identificação na sociedade ou com os filhos) e de pleitear alimentos (exceto se não houver mais ninguém capaz de pensionar). O cônjuge inocente na ação de separação judicial poderia renunciar, a qualquer momento, ao direito de usar o sobrenome do outro, e nos demais casos caberia a opção pela conservação do nome de casado.

			B2-) Sem apuração de culpa – ocorria quando ninguém podia ser considerado culpado. Duas são as hipóteses: separação-falência e separação-remédio. A separação-falência dava-se com o rompimento da vida conjugal há mais de um ano. Já a separação-remédio dava-se quando um dos cônjuges estivesse acometido de doença mental grave, há mais de dois anos, manifestada após o casamento, e que fosse reconhecida como de cura improvável. Neste último caso, revertia ao cônjuge enfermo, que não houvesse pedido a separação judicial, o remanescente dos bens que levou para o casamento e, se o regime dos bens adotado o permitisse, a meação dos adquiridos na constância da sociedade conjugal.

			O procedimento judicial da separação cabia somente aos cônjuges, e, no caso de incapacidade, eram representados pelo curador, pelo ascendente ou pelo irmão.

			A sentença de separação judicial importava a separação de corpos e a partilha de bens, porém ela poderia não ocorrer, se os cônjuges preferissem realizá-la quando do divórcio. A partilha de bens podia ser feita mediante proposta dos cônjuges e homologada pelo juiz, ou por este decidida.

			Independentemente da causa da separação judicial e do modo como esta se fizesse, era lícito aos cônjuges restabelecer, a todo tempo, a sociedade conjugal, por ato regular em juízo. A reconciliação em nada prejudicava o direito de terceiros, adquirido antes e durante o estado de separado, seja qual fosse o regime de bens.

			A principal diferença entre divórcio e separação é que o divórcio extingue o vínculo conjugal, o que permitirá um novo casamento. Como já vimos, a separação não extinguia o vínculo conjugal, apenas punha fim ao regime de bens e extinguia os deveres de fidelidade e coabitação. Por isso a alteração realizada com a EC 66 foi bem-vinda, já que acabou com o sistema dúplice (separação e divórcio), para adotar um sistema uno (somente o divórcio), sem a observância de prazos.

			O divórcio pode ser:

			A-) CONSENSUAL: ocorre quando não há litígio entre os cônjuges. O divórcio consensual pode ser:

			A1-) Extrajudicial – quando ocorrer por escritura pública no Tabelionato de Notas. Essa modalidade foi incluída pela Lei 11.441/2007, que exigia para sua ocorrência, além da consensualidade, que o casal não tivesse filhos menores e incapazes, e que estivesse assistido por advogado.

			A2-) Judicial – quando ocorrer por meio de ação judicial, em que os cônjuges devem manifestar a sua vontade perante o juiz de direito, que irá homologar o pedido.

			B-) LITIGIOSO: ocorre quando houver litígio entre os cônjuges.

			O divórcio consensual, tanto extrajudicial quanto judicial, podia ser direto ou indireto.

			Com a Emenda Constitucional 66, que eliminou os prazos para o divórcio, essa classificação não mais existe, pois hoje não falamos mais em divórcio direto ou indireto, apenas em “divórcio”, já que não existe mais prazo a ser obedecido para a sua concessão.

			Porém, apenas como notícia histórica, explicaremos como funcionava o divórcio indireto e direto, até que se tenha uma unanimidade na doutrina com relação ao fim da separação do nosso sistema.

			O divórcio direto era aquele que exigia separação de fato há mais de dois anos, ou seja, sem uma prévia separação formalizada (judicial ou extrajudicial), pois, nesse caso, partia-se diretamente para o divórcio. A separação de fato é aquela que não é de direito, ou seja, a pessoa simplesmente sai de casa.

			Já o divórcio indireto, também chamado de divórcio por conversão, era aquele que exigia separação formalizada (judicial ou extrajudicial). A conversão em divórcio da separação dos cônjuges podia ser decretada por sentença, da qual não constava referência à causa que a determinou.

			O prazo para converter uma separação formalizada em divórcio era de um ano. Esse prazo era contado do trânsito em julgado da sentença que houvesse decretado a separação judicial, ou da decisão concessiva da medida cautelar de separação de corpos, ou da data da lavratura da escritura de separação extrajudicial.

			O divórcio não modifica os direitos e deveres dos pais com relação aos filhos, nem mesmo o novo casamento modifica essa relação. O novo casamento de qualquer um dos pais, ou de ambos, não poderá importar restrições aos direitos e deveres referentes aos filhos.

			O divórcio pode ser concedido sem prévia partilha de bens, mas é interessante fazer a partilha de bens no momento do divórcio para que não se forme um condomínio romano, ou seja, frações de patrimônio entre os cônjuges.

			A legitimidade para o pedido de divórcio é somente dos cônjuges, ou seja, é uma ação personalíssima. Contudo, se o cônjuge for incapaz, o curador, ascendente ou irmão poderá propor o divórcio ou defendê-lo.

			Dissolvido o casamento pelo divórcio direto ou por conversão, o cônjuge poderá manter o nome de casado, salvo se, no segundo caso, houver disposição em contrário na sentença de separação judicial.

			Depois de realizadas, as escrituras de separação e divórcio devem ser averbadas no Cartório de Registro Civil onde foi lavrado o casamento (art. 10 do CC). Se houver partilha de bens imóveis, deve, também, ser registrada no Cartório de Registro de Imóveis.

			Se os requisitos da modalidade extrajudicial de separação e divórcio forem preenchidos, as partes terão a faculdade de fazê-la no Tabelionato de Notas, podendo optar pela via judicial se assim acharem melhor. Dessa forma vem decidindo a nossa jurisprudência.21

			Porém, em razão de todos os argumentos expostos anteriormente, entendemos que a Emenda Constitucional 66 retirou do sistema a separação, seja judicial ou extrajudicial, motivo pelo qual acreditamos que os notários estão proibidos de lavrar escrituras de separação. Nosso posicionamento foi seguido pelo Departamento de Notas da Serjus da Anoreg/MG, que já emitiu orientação22 no sentido de que a Emenda Constitucional 66 tem eficácia imediata, alterando a disciplina constitucional do tema divórcio, e que com isso a separação judicial ou extrajudicial não foi recepcionada pela Emenda Constitucional. A orientação menciona, ainda, que a legislação infraconstitucional a que se refere o divórcio continua em vigor, ressalvada apenas a exigência do prazo de um ano para conversão e de dois anos para o divórcio direto, motivo pelo qual não há impedimento para que os notários lavrem as escrituras públicas de divórcio com base na EC 66, desde que observados todos os demais requisitos da legislação infraconstitucional.

			Respeitosamente, não concordamos com o posicionamento do Colégio Notarial de São Paulo, do Rio de Janeiro e do Rio Grande do Sul, que entenderam ser a separação facultativa e que os cônjuges poderiam optar em fazer uma escritura de separação ou de divórcio. Não há previsão de opção na norma, e temos que lembrar que o objetivo da emenda constitucional foi eliminar a separação do sistema, motivo pelo qual, se os cônjuges quiserem apenas colocar fim ao regime de bens e aos deveres de coabitação e fidelidade, deverão fazer uma escritura de separação de corpos, como defendemos há tempos nessa obra, conforme poderá ser visto no próximo capítulo.

			Porém, por se tratar de tema polêmico, não pode ser o tabelião punido por lavrar a escritura de separação, apesar de entendermos que isso não deve ser feito. Para ilustrar, colacionamos, abaixo, quatro acórdãos favoráveis e outros quatro contrários ao fim da separação, assim o leitor poderá ver como pensa o Tribunal de Justiça do seu estado, vejamos:

			ACÓRDÃOS FAVORÁVEIS AO FIM DA SEPARAÇÃO 
(SP, MG, PR, RJ, DF, SC, PB, RO, CE, PE, SE e MS)

			1.º Acórdão favorável: Tribunal de Justiça de São Paulo

			APELAÇÃO CÍVEL. SEPARAÇÃO JUDICIAL CUMULADA COM PARTILHA DE BENS, GUARDA E VISITAS DE FILHOS COMUNS. SENTENÇA DE PARCIAL PROCEDÊNCIA. Partilha igualitária de bens amealhados na constância do casamento e fixação de guarda materna. Irresignação do genitor em relação a partilha de imóvel (matrícula nº 3399) e veículo (GM/Astra. Placas EXX 0203). Alegação de incomunicabilidade. Aplicação do princípio tantum devolutum quantum apellatum. Preliminar. Sentença decretando separação judicial do casal com reconhecimento de culpa recíproca. Instituto jurídico extirpado do ordenamento pátrio a partir da EC 66/2010. Ausência de justificativa das partes para requerimento de decretação de separação judicial. De qualquer modo, não mais se discute culpa em ações de dissolução do casamento. De ofício, decretado divórcio do casal. Mérito. Comunhão parcial de bens. Divisão igualitária de bens adquiridos na constância do casamento. Imóvel litigioso adquirido com numerário proveniente ação trabalhista do réu. Observação feita em escritura e matrícula de que o imóvel também pertence à parte autora. Partilha devida em 50% (cinquenta por cento) para cada consorte. Veículo automotor: Não evidenciada aquisição por sub-rogação. Questão resolvida à luz do art. 373, II, CPC/2015. Sentença mantida integralmente. Motivação do decisório adotado como julgamento em segundo grau. Inteligência do art. 252 do RITJ Honorários recursais. Aplicação da regra do artigo 85, §11, CPC/2015. Verba honorária majorada para R$2.000,00 (dois mil reais), observada a gratuidade da justiça concedida ao réu em sentença. Resultado. Recurso não provido, com determinação. (TJSP; AC 1000185-60.2018.8.26.0076; Ac. 14599756; Bilac; Nona Câmara de Direito Privado; Rel. Des. Edson Luiz de Queiroz; Julg. 03/05/2021; DJESP 10/05/2021).

			2.º Acórdão favorável: Tribunal de Justiça de Minas Gerais

			APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO ORDINÁRIA. PENSÃO POR MORTE. CÔNJUGE DO FALECIDO SEGURADO. SEPARAÇÃO DE FATO. COMPROVAÇÃO. DEPENDÊNCIA ECONÔMICA. COMPROVAÇÃO. AUSÊNCIA. INCLUSÃO COMO BENEFICIÁRIA. IMPOSSIBILIDADE. A separação de fato, tal como a separação judicial, instituto existente no ordenamento jurídico Brasileiro até a EC n 66/2010, marca o fim da sociedade conjugal entre os cônjuges, bem como o fim da condição de dependente. O fato dos cônjuges estarem separados de fato há alguns anos retira do sobrevivente o direito de receber pensão por morte independentemente da comprovação da dependência econômica. Ausente a demonstração pelo cônjuge supérstite da dependência financeira em relação ao falecido, impõe-se o indeferimento do pedido de pensão por morte. V.V. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é firme no sentido de que a vigência de matrimônio não obsta a caracterização da união estável, desde que reste comprovada a separação de fato entre os ex-cônjuges. Nesses casos, admite-se o rateio do benefício previdenciário entre a ex-esposa e a companheira. (TJMG; APCV 1.0024.14.220315-7/001; Rel. Des. Gilson Soares Lemes; Julg. 26/09/2018; DJEMG 25/10/2018).

			3.º Acórdão favorável: Tribunal de Justiça do Paraná

			Processual Civil. Apelação cível. Ação de separação judicial litigiosa convertida em divórcio. Reconvenção. Escorreita determinação em sentença de conversão da separação judicial em divórcio. Ec n.º 66/2010. Banido o instituto da separação. Norma de aplicação imediata. Alcance das ações em andamento, inclusive em grau de recurso. Irresignação contra a determinação de pensão alimentícia em favor da apelada. Observância do trinômio necessidade, possibilidade e proporcionalidade. Necessidade da alimentanda comprovada frente aos elementos lançados aos autos. Pensão alimentícia devida à apelada. Inconformismo acerca do patrimônio a ser partilhado. Bens imóveis adquiridos na constância do casamento. Presunção legal do esforço comum. Observância das regras atinentes ao regime de comunhão parcial de bens. Comprovado pela apelada nos autos a partilha extrajudicial dos valores acumulados como aplicações financeiras em pecúnia pelas partes na constância do casamento. Manutenção da partilha conforme determinado em sentença. Apelação cível conhecida e não provida. 1. Com a vigência da Emenda Constitucional n.º 66/2010, que conferiu nova redação ao § 6º, do art. 226 da Constituição Federal, o instituto da separação foi abolido da ordem jurídica, sendo o divórcio única ação para dissolução do casamento. 2. A fixação da obrigação alimentar deve ser realizada com observância de seu trinômio formador: necessidade, possibilidade e proporcionalidade. 3. O princípio da proporcionalidade, norteador da obrigação alimentar, consubstancia-se em ideias de justiça, equidade, bom senso, prudência, moderação, guardando relação com a capacidade econômica do alimentante e necessidade do alimentando. (TJPR; ApCiv 1107299-8; Campo Largo; Décima Segunda Câmara Cível; Relª Juíza Conv. Ângela Maria Machado Costa; DJPR 05.06.2014) 
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