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aGRAVO DE INSTRUMENTO. PEDIDO DE SEPARAÇÃO JUDICIAL ALTERADO, DE OFÍCIO, PARA AÇÃO DE DIVÓRCIO, DETERMINADA A EMENDA DA INICIAL. DESNECESSIDADE. NÃO REVOGAÇÃO DOS ARTIGOS DO CÓDIGO CIVIL PELO advento da ec 66/2010 - NOVA REDAÇÃO DO § 6º do art. 226 da CF. prosseguimento do feito na forma do pedido.  

AGRAVO PROVIDO POR ATO DA RELATORA.

	Agravo de Instrumento


	Sétima Câmara Cível



	Nº 70059706895 (N° CNJ: 0163252-87.2014.8.21.7000)
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	AGRAVANTE
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..
	AGRAVANTE

	A.J.

..
	AGRAVADO


Vistos.

Cuida-se de recurso de agravo de instrumento interposto por PATRÍCIA S. DE O. e ROGÉRIO DOS S. DE O., em face da decisão da fl. 13, nos autos da ação de separação consensual cumulado com  regulamentação de guarda e fixação de alimentos, que determinou a emenda da inicial, “propugnando de logo pela transmudação do pedido  em divórcio, já que não mais existente separação judicial (artigo 226, § 6º, da CF).
Sustentam, em síntese, que a EC 66/2010, que deu nova redação ao § 6º do art. 226 da Constituição Federal, não baniu do ordenamento jurídico o instituto da separação judicial, apenas permitiu o ajuizamento da ação de divórcio, desde logo, dispensados os requisitos temporais. Repisam que o interesse das partes é a separação consensual e não o divórcio. Pedem, por isso, o provimento do agravo, dando continuidade  à ação de separação judicial (fls. 2/3).

É o relatório.
Presentes os pressupostos processuais, conheço do recurso e decido nos termos do art. 557 do CPC, consoante entendimento dessa Câmara acerca da matéria.

Com razão os agravantes.

Com efeito, a decisão agravada que, de ofício, manda alterar a natureza do feito, fere as normas de direito processual, em desrespeito ao princípio da demanda ou dispositivo em sentido material (arts. 2º, 128, 262 e 460, do Código de Processo Civil).
E, como bem referido pelo Des. Luiz Felipe Brasil Santos, no julgamento da Apelação Cível 70040795247, verbis:

“Estou convencido, como tenho manifestado no julgamento de diversos recursos, que o advento da Emenda Constitucional não suprimiu do direito positivo brasileiro a separação judicial, seja quanto à existência desta figura jurídica ou quanto à preservação dos requisitos para ser decretado o divórcio.  

Assim, transcrevo na íntegra, como razões de decidir, manifestação que fiz acerca do tem em sede doutrinária, em texto sob o título EMENDA CONTITUCIONAL 66: UMA LEITURA         “POLITICAMENTE INCORRETA”
:

Poucos dias após a entrada em vigor da Emenda Constitucional 66, manifestei-me
 no sentido de que a concretização das alterações por ela anunciadas dependeria ainda de mudanças a serem feitas no Código Civil, e que, enquanto não implementadas estas, subsistiriam os requisitos temporais para o divórcio bem como o próprio instituto da separação. 

O tema continua a render debate, embora, é preciso reconhecer, com maciça predominância da corrente que sustenta a direta e imediata aplicabilidade do texto constitucional, com o desaparecimento da separação (judicial e extrajudicial) e abolição dos requisitos temporais para o divórcio.  Basta ver que, dos cerca de 20 artigos sobre o tema, publicados no saite do Instituto Brasileiro de Direito de Família (www.ibdfam.org.br), de lavra de diversos especialistas, com exceção do autor destas linhas, todos os demais se posicionam pela imediata aplicação do novo regramento.  Neste sentido opinam, dentre outros, Maria Berenice Dias, Paulo Luiz Netto Lobo, Zeno Veloso, Rodrigo da Cunha Pereira, Pablo Stolze Gagliano e Waldir Grisard Filho.” 

No mesmo sentido:

APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO DE SEPARAÇÃO JUDICIAL. DETERMINAÇÃO DE ADITAMENTO PARA AÇÃO DE DIVÓRCIO. EXTINÇÃO DO FEITO POR IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO. INADMISSIBILIDADE. PRINCÍPIOS DA AUTONOMIA E DA ADSTRIÇÃO DO JUIZ AO PEDIDO DA PARTE. A Emenda Constitucional n.º 66 não revogou a legislação infraconstitucional, mas, tão somente, desconstitucionalizou a matéria, que continua regulada pelo Código Civil, notadamente em seu art. 1.580 e parágrafos, que estabelece os limites e as condições para o ingresso da ação de divórcio. Instituto e regramentos da separação, contidos no Código Civil, permanecem em vigor. O pedido formulado pela autora de ação de separação deve prosseguir na forma original. APELAÇÃO PROVIDA. (Apelação Cível Nº 70044299790, Sétima Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: André Luiz Planella Villarinho, Julgado em 14/12/2011)
APELAÇÃO CÍVEL. SEPARAÇÃO JUDICIAL LITIGIOSA. ALTERAÇÃO DA NATUREZA DO FEITO PARA DIVÓRCIO, DE OFÍCIO. MATÉRIA DE ORDEM PÚBLICA. INOCORRÊNCIA DE PRECLUSÃO. INTERPRETAÇÃO DO MAGISTRADO SENTENCIANTE NO SENTIDO DE REVOGAÇÃO DE ARTIGOS DO CÓDIGO CIVIL PELO ADVENTO DA EC 66/2010 (NOVA REDAÇÃO AO § 6º DO ART. 226 DA CF). PRESERVADA A VIGÊNCIA DA LEGISLAÇÃO INFRACONSTITUCIONAL. SENTENÇA DESCONSTITUÍDA. PROSSEGUIMENTO DO FEITO NA FORMA DO PEDIDO. 1. Fere as normas de direito processual a decisão que, de ofício, manda alterar a natureza do feito, de ação de separação judicial para divórcio. Ofensa ao princípio da demanda (arts. 128 e 460 do CPC). Decisão extra petita. 2. A questão suscitada pela apelante é matéria de ordem pública, para a qual não há preclusão - o que significa dizer que tanto pode ser conhecida de ofício como argüida pelas partes em qualquer tempo e grau de jurisdição. 3. A aprovação da Emenda Constitucional nº 66/2010, ao dar nova redação ao § 6º do art. 226 da Constituição Federal, que dispõe sobre a dissolubilidade do casamento civil pelo divórcio, não enseja automática revogação da legislação infraconstitucional que disciplina a dissolução da sociedade e do vínculo conjugal. Para que isso ocorra, indispensável seja modificado o Código Civil, que, por ora, preserva em pleno vigor os dispositivos atinentes à separação judicial e ao divórcio. Inteligência do art. 2º, § 1º, da Lei de Introdução ao Código Civil (Decreto-Lei nº 4.657/42). Precedente deste colegiado no julgamento da AC nº 70039476221. DERAM PROVIMENTO À APELAÇÃO PARA DESCONSTITUIR A SENTENÇA E A DECISÃO DAS FLS. 53/54-V E DETERMINAR O PROSSEGUIMENTO DO FEITO NA FORMA DO PEDIDO. POR MAIORIA. (Apelação Cível Nº 70040795247, Oitava Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 07/04/2011)
Portanto, merece provimento o recurso, devendo prosseguir o feito na forma original.

Do exposto, com fundamento no permissivo do art. 557, § 1º, A, do CPC, dou provimento ao agravo de instrumento.
Intimem-se.
Porto Alegre, 09 de maio de 2014.

Des.ª Sandra Brisolara Medeiros,

Relatora.
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