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"Deve ser verdade que a paixao priva os sentidos. N&o fosse isso, como seria possivel que
alguém prometesse ao outro fidelidade, amor, todos os dias da vida até a morte? Para sempre,
nunca, infinita e eternamente me pareciam advérbios vinculados a um tempo de adolescéncia
da alma, no qual ndo se morre e ndo se espera.” (ANDREA PACHA — A VIDA NAO E
JUSTA).



RESUMO

Esse trabalho buscou investigar a possibilidade de concessdo de divorcio liminar, fazendo,
inicialmente, um apanhado histérico do desenvolvimento do instituto ao longo dos anos,
demonstrando que em primeiro momento o casamento era considerado indissollvel e que, diante das
modifica¢des sociais, foi se remodelando até desembocar na facilitagdo da dissolucdo do casamento,
expressada por meio da CF/88 e aprimorada com EC 66/2010 que passou a permitir o divorcio a
qualquer tempo, suprimindo a exigéncia de separacdo prévia. A partir dessa premissa foram
averiguados os aspectos legais envolvidos, bem como o posicionamento doutrinario acerca das
questdes que permeiam a acdo de divorcio, a fim de verificar a possibilidade do divorcio liminar com
base no pedido incontroverso, estabelecido no paragrafo 6°, art. 273 do CPC.

Palavras-chave: Casamento; Divorcio; Separagdo Judicial; Emenda Constitucional 66/2010; divorcio
liminar.
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1 INTRODUCAO

O divorcio tem o condao de dissolver o vinculo conjugal, possibilitando aos
consortes a realizagdo de novo casamento. E um instituto juridico que foi introduzido aos
poucos na sociedade brasileira, muito em razdo da influencia da Igreja Catolica que pregava a
indissolubilidade do matriménio.

A Constituicdo Federal de 1988 promoveu intensas modificacdes no direito de
familia, ampliando a possibilidade de realizacdo do divorcio, que foi ainda mais aprimorada
com a Emenda Constitucional 66 de 2010, suprimindo os prazos exigidos.

Verifica-se, neste tocante, que a referida alteracdo constitucional atribuiu ao
divorcio carater de direito potestativo, impossibilitando que discussfes de cunho subjetivo
impegam sua decretacéo.

Diante desse arcabouco, evidencia-se a necessidade de analisar a possibilidade
juridica do divorcio liminar, considerando as questfes tedricas e praticas que permeiam o
instituto.

No primeiro capitulo sera apreciado o casamento, instituto que estabelece a
sociedade conjugal e o vinculo matrimonial, demonstrando a carga religiosa que foi atribuida
a ele ao longo da histéria (0 que impossibilitava ou limitava o rompimento do vinculo
matrimonial) e verificando que casamento sempre foi considerado a base da sociedade
brasileira, tendo sofrido modificacdes ao longo da histdria.

Apos, sera feito um sucinto exame do instituto, ponderando a possibilidade de
realizacdo de casamento civil, religioso e em condig¢des especiais - consular, por procuracgao e
nuncupativo - e, depois disso, serdo pontuados os deveres decorrentes do enlace matrimonial
distinguindo os deveres pessoais dos deveres patrimoniais.

Em um segundo momento, ocupar-se-a esse trabalho de esquadrinhar a dissolugédo
do casamento, importando, de inicio, em diferenciar a sociedade conjugal do vinculo
matrimonial para poder dissecar suas hipoteses — separacgdo e divorcio — de modo a evidenciar
a transformacdo ocorrida na dissolugdo do casamento apés a edicdo da Emenda
Constitucional 66 de 2010.

Sera estudado, a partir de entdo, a separacdo, instituto juridico atinente a por
termo a sociedade conjugal, cessando o regime de bens e os deveres conjugais, fazendo uma
breve diferenciacdo entre separacdo judicial, separacdo de fato e separacdo de corpos,

apontando os seus efeitos e indagando que apds a EC 66/2010 essa distin¢ao perdeu um pouco
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de sentido, em razdo de ndo haver mais exigéncia de prévia separacdo para a concessao de
divércio.

Diante dessa constatacdo, passar-se-a a fazer um apanhado historico sobre a
evolucdo do instituto para desembocar, de fato, na analise da Emenda Constitucional 66 de
2010, que germinou o debate sobre a sobrevivéncia da separagdo judicial ap6s a alteracdo
constitucional e culminou na supressao do debate sobre a culpa.

Assim, sera tratada a questdo da culpa pelo fim do relacionamento, demonstrando
a impossibilidade de tal discussdo dentro do processo de divorcio apos e edicao da referida
emenda. Além disso, serd demonstrado o amplo debate na doutrina e na jurisprudéncia sobre
0 assunto, trazendo o posicionamento de autores que se mostram favoraveis a permanéncia da
separacdo judicial no sistema brasileiro, como Regina Beatriz Tavares, Alexandre Camara, o
3° Grupo Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, entre outros autores e tribunais
que serdo indicados, bem como, dos autores que defendem a extingdo do referido instituto,
como Paulo Lobo, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, Maria Berenice Dias,
Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, entre outros.

Neste ponto, serd analisado o Novo Codigo de Processo Civil que, diante das
discussdes sobre a permanéncia da separacdo judicial frente a EC 66/2010, manteve
regulamentacéo sobre esta em seu texto final que foi sancionado.

Apo6s tais consideracbes, sera apreciado o divorcio, revelando o seu
desenvolvimento histoérico na superacdo da indissolubilidade do vinculo matrimonial,
perpassando pela Lei 6.515/77, pela Constituicdo Federal de 1988, que estatuiu a facilitacdo
na obtencdo do divorcio, até chegar a EC 66/2010 que suprimiu os prazos anteriormente
estabelecidos, tornando-o um direito potestativo.

Serdo tratados os tipos de divorcio existentes atualmente no direito brasileiro,
iniciando pelo divorcio extrajudicial, que foi introduzido com a Lei 11.441/07, possibilitando
a dissolucéo do vinculo conjugal mediante escritura publica, quando as partes forem maiores
e capazes e estiverem em acordo, e prosseguindo com o divorcio judicial que podera ser
litigioso ou consensual, a depender da vontade das partes.

O terceiro e Ultimo capitulo vai tratar dos aspectos processuais do divércio,
inicialmente, distinguindo os procedimentos necessarios a concessao de divorcio litigioso e
consensual e, posteriormente, tratara de verificar a possibilidade de antecipacao de tutela para
a decretacgdo de divorcio, contando, inclusive, com a hipdtese de tutela liminar.

Serd necessario observar como a antecipacdo de tutela foi inserida na legislacdo

brasileira e quais seus pressupostos para poder compreender o0s questionamentos doutrinarios
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acerca de suas hipdteses, especialmente no que concerne ao paragrafo 6° do art. 273 do CPC —
que seria a situacdo cabivel de antecipacdo de tutela para decretar o divércio de um casal —
bem assim, estudar as modificacdes trazidas pelo Novo Cadigo de Processo Civil no que atine
a tutela antecipada e a possibilidade de antecipacéo parcial de mérito.

Feitas todas essas andlises, serd entdo discutida a possibilidade juridica do
divércio liminar, levando em consideracdo a assertiva constitucional de facilitar a dissolucéo
do casamento, a supressdo do fator temporal para o divorcio, estabelecido por meio da EC
66/2010, tornando-o direito potestativo, observando a aplicacdo do instituto pelos juizes
atuantes nas Varas de Familia, bem como, os seus critérios para tal e verificando o

posicionamento dos Tribunais Superiores a respeito do assunto.
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2 CASAMENTO
2.1 EVOLUCAO HISTORICA DO INSTITUTO

A Carta Constitucional de 1988 estabelece que a entidade familiar, resguardada
pelo Estado, € a comunidade formada por qualquer um dos pais e seus descendentes, podendo
advir do casamento civil, da unido estavel e da monoparentalidade. Entretanto, nem sempre o
conceito de familia teve essa extensdo, visto que o sistema juridico brasileiro por muito tempo
reconheceu apenas a familia originada do casamento®.

A familia patriarcal, traduzida por Gilberto Freyre como 6rgdo vivo e absorvente
da formacao social brasileira, possuia uma variedade de funcées sociais e econdmicas?, sob as
quais o proprio Estado brasileiro se estruturou, sendo inicialmente considerada legitima
apenas aquela constituida por meio do casamento, instituto juridico que esteve durante anos
subordinado a Igreja Catdlica.

Primordialmente na estrutura juridica patria o casamento era identificado como
um dos sacramentos divinos, sendo, por isso mesmo, impossivel o rompimento do vinculo
conjugal, sob a premissa de que “o Deus uniu o homem nao pode separar”3.

A legislagdo matrimonial enfatizava em seus dispositivos questdes costumeiras da
religido catolica, fazendo, por exemplo, a diferenciacdo entre o conjuge batizado e nédo

batizado, dando aquele maior protecéo legal®.

! MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 52 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.32.

2 FREYRE, Gilberto. Casa grande e senzala: formacdo da familia brasileira sob o regime da economia
patriarcal. 512 ed., Sdo Paulo: Global, 2010.

* Art. 1 — Da Dissolugo do Vinculo — Can. 1.141: O matriménio ratificado e consumado n&o pode ser dissolvido
por nenhum poder humano nem por nenhuma causa exceto a morte (BRASIL, Cddigo de Direito Candnico.
Disponivel em: <http://www.domtotal.com/direito/pagina/detalhe/31867/codigo-de-direito-canonico#ancora-
167>. Acesso em 01 mar. 2015).

*Can. 1056 As propriedades essenciais do matrimonio sdo a unidade e a indissolubilidade que, no matrimdnio
cristdo, recebem firmeza especial em virtude do sacramento.

Cén. 1057 §1. E o consentimento das partes legitimamente manifestado entre pessoas juridicamente habeis que
faz o matriménio; esse consentimento ndo pode ser suprido por nenhum poder humano.

§2. O consentimento matrimonial ¢ o ato de vontade pelo qual um homem e uma mulher, por alianca
irrevogavel, se entregam e se recebem mutuamente para constituir o matriménio. [...]

Can. 1059 O matrimonio dos cat6licos, mesmo que s6é uma das partes seja catolica, rege-se ndo s6 pelo direito
divino, mas também pelo can6nico, salva a competéncia do poder civil sobre os efeitos meramente civis desse
matriménio.[...]

Can. 1142 O matriménio ndo consumado entre batizados, ou entre uma parte batizada e outra ndo batizada, pode
ser dissolvido pelo Romano Pontifice por justa causa, a pedido de ambas as partes ou de uma delas, mesmo que a
outra se oponha.

Can. 1143 § 1. O matrimdnio celebrado entre dois ndo batizados dissolve-se pelo privilégio paulino; em favor da
fé da parte que recebeu o batismo, pelo proprio fato de esta parte contrair novo matriménio, contanto que a parte
ndo batizada se afaste.
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O casamento sO passou a ser regulado pelo poder publico a partir de 1861, com a
edicdo do decreto n° 1.144, quando foi admitido que fiéis de todas as religiGes professadas em
territorio nacional poderiam casar-se civilmente®.

Cumpre ressaltar, entretanto, que a prerrogativa trazida pelo novo decreto
estabelecia a possibilidade de casamento civil para os ndo-catélicos, mas ndo dava azo a toda
e qualquer religido promover a realizacdo de casamentos religiosos reconhecidos pelo Estado,
tendo em vista que aquela época havia muita resisténcia em admitir, por exemplo, os cultos
advindos da cultura africana.

Observa-se, outrossim, que essa Vvisdo eminentemente religiosa acerca das
relacfes familiares perdurou ao longo de séculos, e a indissolubilidade do vinculo conjugal
sobreviveu até mesmo apods a laicizacdo do Estado, somente encontrando guarida apds a
promulgacdo da lei 6.151 de 26 de dezembro de 1977.

Diogo Leite de campos coaduna com o pensamento de Gilberto Freyre,
anteriormente demonstrado, afirmando que o vinculo matrimonial era essencial para a
constituicdo da sociedade patriarcal brasileira, sendo o casamento considerado uma instituicdo
de forte interesse social, sendo que cada cdnjuge exercia fungdes sociais, onde havia liberdade
para constituir, mas ndo era possivel dispor daquela relacdo consagrada pela Igreja Catdlica,
exceto em casos excepcionalissimos®. Nesse mesmo sentido, Cristiano Chaves de Farias
ressalta que o casamento é uma instituicdo histdrica que traz consigo a marca da tradicéo,
sendo uma instituicdo milenar que congloba valores culturais, religiosos, sociais, bioldgicos e
juridicos’.

Rolf Madaleno apregoa que em razdo da carga religiosa predominante no sistema
juridico familiarista brasileiro, por muito tempo, houve relativizacdo da autonomia privada no
gue concerne ao matrimonio, existindo para os sujeitos apenas o direito de escolha do cénjuge

e da eleicdo do regime de bens, sendo podada a liberdade de dissolugdo do casamento.

8§ 2. Considera-se que para que a parte ndo batizada se afasta, se ndo quer coabitar com a parte batizada, ou se
ndo quer coabitar com ela pacificamente sem ofensa ao criador, a ndo ser que esta, apds receber o batismo, he
tenha dado justo motivo para se afastar (BRASIL, Cddigo de Direito Candnico. Disponivel em:
<http://www.domtotal.com/direito/pagina/detalhe/31867/codigo-de-direito-canonico#ancora-167>. Acesso em
01 mar. 2015).

*Faz extensivo os effeitos civis dos casamentos, celebrados na forma das leis do imperio, aos das pessoas que
professarem religido diferente da do Estado, e determina que sejdo regulados ao registro e provas destes
casamentos e dos nascimentos e obitos das ditas pessoas, bem como as condigdes necessarias para que 0S
Pastores de religides toleradas possdo praticar actos que produzdo effeitos civis. (BRASIL, Decreto n°
1.144/1861. Disponivel em: <http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-1144-11-setembro-
1861-555517-publicacaooriginal-74767-pl.html> Acesso em: 04 mar. 2015).

® CAMPOS, Diogo Leite de. Lic6es de direito da familia e das sucessdes. 22 ed., Coimbra: Almedina, 2008, p.
270.

" FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. 4% ed., Salvador: jusPODIVM,
2012, p.181, v.6.
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Contudo, essa visdo limitada vem perdendo forca com a atual tendéncia a ampliacdo dessa
autonomia angariada pelas mudancas legislativas recentes, como, por exemplo, pela edi¢do da
lei 11.441/2007 que trouxe a possibilidade da realizacdo do divércio extrajudicial®.

Pode-se afirmar que a familia continua a ser base para a sociedade, entretanto, esta
ndo pode, de maneira alguma, ser considerada igual aquela patriarcal descrita por Gilberto
Freyre em razdo das mudancas estruturais que a sociedade brasileira sofreu ao longo de
décadas, mudancas essas consagradas pela Constituicdo Federal de 1988, que passou a
chamar o direito de familia de direito das familias.

Jodo Carlos Petrini aduz, a esse respeito, que em meio a turbuléncias, a familia
empenha-se em reorganizar aspectos da realidade que o ambiente sociocultural vai
desgastando, reagindo aos condicionamentos externos e se adaptando a eles, de modo que
encontra novas formas de estruturagdo e se mantém como estrutura basica permanente na
experiéncia humana®.

O casamento, nesse diapasdo, foi remodelando-se a realidade cultural e social
vivida pelos brasileiros, havendo diversas renovagdes no instituto, como a supressao dos
prazos estabelecidos para o divorcio, com a possibilidade de concessdo de medida liminar
decretando a dissolugdo da sociedade conjugal, a extincdo da culpa em seu processo e 0

recente reconhecimento do casamento homoafetivo.
2.2 MODALIDADES

O casamento é um ato juridico complexo, solene e publico, por meio do qual duas
pessoas se unem com o objetivo de constituir familia, pela livre manifestacdo de vontade e
pelo reconhecimento do Estado™.

Existe na legislacdo péatria a previsdo do casamento civil (artigo 1.512, do CC/
2002), do casamento religioso com efeitos civis (artigo 1.515, do CC/ 2002) e,
excepcionalmente, a realizacdo de casamentos em condicOes especiais (artigos 1.539 a 1.542,
do CC/ 2002).

2.2.1 Civil

® MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5% ed., Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.103.

° PETRINI, Jodo Carlos. Notas para uma antropologia da familia. In: FARIAS. Cristiano Chaves de (Org.).
Temas Atuais de Direito e Processo de Familia: primeira série. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 44.

19 B0, Paulo. Direito civil: familias. 4% ed., S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 99.
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O casamento civil somente surgiu no Brasil a partir de 1861, quando houve a
laicizacdo do Estado brasileiro e, em 1890, com o decreto n°® 181 passou a ser 0 Unico
reconhecido pelo Estado, perdurando assim até 1937 quando a lei n°® 379, posteriormente
modificada pelo decreto n® 3.020/1941, admitiu que o casamento religioso tivesse efeitos
civis™.

E um instituto revestido de solenidade, estando previsto no Caédigo Civil o
procedimento que deve ser seguido desde a habilitacdo até o registro, sendo sua validade
atrelada a conjugacao de dois requisitos: a manifestacdo de vontade dos nubentes no sentido
de estabelecer o vinculo conjugal e a declaragdo do juiz de direito ou juiz de paz.

A validade do casamento deriva da validade dos seus requisitos, desse modo, 0s
nubentes devem ser maiores e capazes. Caso sejam menores de 18 e maiores de 16 anos
deverdo contar com o consentimento dos pais. A celebragdo, por sua vez, devera observar 0s
requisitos formais exigidos, como a declaragdo feita por autoridade competente de que estéo
casados. A eficicia do casamento, por conseguinte, depende do registro publico que devera
ocorrer no Cartério de Registro Civil competente®.

As formalidades do casamento, assim, dizem respeito a uma sequéncia de
procedimentos exigidos pelo Codigo Civil e pela Lei de Registros Publicos para que haja
seguranca na observancia da vontade dos nubentes, que se iniciam com o requerimento de
habilitacdo matrimonial, momento em que o cartorério deve verificar a existéncia de
capacidade dos noivos, impedimentos e causas suspensivas. Apds o requerimento de
habilitacdo feito pelos consortes devera haver a publicacdo de editais objetivando oportunizar
as pessoas comuns da sociedade de apresentarem impedimentos ao matriménio. Em se
verificando a inexisténcia de fato obstativo, apds quinze dias da publicacdo dos editais,
ocorrera o registro do edital com a consequente expedicao do certificado de habilitacdo para o
casamento®®,

Por consequéncia, ap0s todo esse processo ocorrera a celebragdo do casamento
que também observara a um procedimento estabelecido em lei, pois trata-se de “ato formal,
publico e solene, que envolve a manifestacdo livre e consciente dos contraentes, o testemunho
dos que se fazem presentes e a declarago de autoridade judicial*”.

Em assim sendo, devera a celebracdo do casamento ocorrer nas dependéncias do

' WALD, Arnold. FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Direito civil. 172 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 93 et
seq., v.5.

21.6BO, Paulo. Direito civil: familias. 4% ed., S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 100 et seq.

13 BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 89 et seq.

¥ LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 4% ed., S&o Paulo: Saraiva, 2012, p.114.
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férum ou do cartdrio de registro civil, sob a presidéncia de um juiz de paz ou juiz de direito,
devendo ser livre o acesso do publico a fim de permitir a arguicdo de impedimentos. A
cerimdnia contard com a presenca dos nubentes, da autoridade judicial, do oficial do cartério
de registros civis e de duas testemunhas, que podem ser parentes dos noivos. A inobservancia

das exigéncias legais para a celebracdo do casamento resulta em inexisténcia do préprio ato™°.

2.2.2 Religioso

O casamento religioso possui uma importancia social muito grande, sendo um
valor cultural marcante nas diversas civilizagdes ao redor do mundo. No Brasil a recepg¢do do
casamento religioso € velha tradicéo, estando presente desde os primordios.

Antes da Constituicdo republicana de 1891 vigorava o casamento canénico, tendo
sido o casamento civil criado a partir da separacao entre a Igreja e o Estado, momento em que
0 casamento religioso perdeu seus efeitos civis. Foi com a Constituicdo de 1934 que o
casamento religioso voltou a possuir efeitos civis e, neste momento, houve a admissdo de
outras religides na celebragdo dos matrimonios™.

Os efeitos civis do casamento religioso foram disciplinados com a edigdo da Lei
n® 379 de 1937, garantindo o reconhecimento dos casamentos celebrados nas mais diversas
religibes brasileiras, conforme estabelecido em seu artigo 1°: “Aos nubentes é facultado
requerer, ao juiz competente para a habilitacdo conforme a lei civil, que seu casamento seja
celebrado por ministro da Igreja Catolica, ao culto protestante, grego, ortodoxo, ou israelita,
ou de outro cujo rito ndo contrarie a ordem publica ou aos bons costumes.”.

A Constituicdo Federal de 1988 traz previsao acerca do casamento religioso com
efeitos civis no seu artigo 226, § 2° e, levando em consideracdo o artigo 5°, VI, da Carta
Constitucional, extrai-se que podera ser reconhecido os efeitos civis do casamento celebrado
nas mais variadas religides brasileiras, em virtude da liberdade de crenca.

Entretanto, em decorréncia da tradicdo nacional a maioria dos casamentos
religiosos sdo catélicos, havendo, ainda, muita resisténcia em reconhecer matrimonios
celebrados em alguns cultos presentes no cenario brasileiro, como espirita e os advindos da
cultura africana.

Camilo de Lelis Colani Barbosa afirma que ha certa dificuldade na identificagéo

> FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. 42 ed., Salvador: jusPODIVM,
2012, p.270 et seq.v.6.

' RESTIFFE NETO, Paulo. ALONSO, Félix Ruiz. A recepcdo do casamento religioso e o Novo Cédigo Civil.
Revista dos Tribunais, ano 92, vol. 817, novembro de 2003. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 38.
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do que é meramente um culto, da efetiva préatica religiosa, mas que as pessoas que professam
diferentes crencas podem pleitear a realizacdo deste tipo casamento, demonstrando 0s
preceitos sequidos e a existéncia de rituais compativeis com a ordem legal*’.

Atualmente os Tribunais nacionais vém reconhecendo casamentos realizados em
centros espiritas e terreiros de candomblé, sob a perspectiva de que o Estado € laico e a
Constituicdo Federal veda a discriminacdo de qualquer categoria.

Nesse sentido, entendeu o Ministério Publico do Estado da Bahia em parecer n°.
7540/2005, no Mandado de Seguranca contra ato da Corregedora-Geral do Tribunal de Justica
do Estado da Bahia, processo n® 34739-8/2005, que a negacdo de efeitos civis a casamento
realizado em centro espirita violaria os valores constitucionais da dignidade da pessoa

humana e da liberdade religiosa:

[...] cabe reconhecer a possibilidade da realizacdo de ato religioso de qualquer credo
servir para fins registrais de casamento, pelo que ndo podem as Impetradas se
recusar a efetuar o registro civil do enlace espirita dos Impetrantes, sob a égide de
que o Espiritismo ndo é religido e que, por conseguinte, o celebrante néo é investido
de autoridade religiosa apta a efetuar casamentos.

Nunca é demais lembrar que o Brasil € um estado laico, onde ndo se pode priorizar
determinada religido ou crenga em detrimento de outras, sendo inadmissivel a recusa
em atribuir efeitos civis aos casamentos celebrados por lideres de qualquer religido
ou cren%g, desde que professe fé adequada aos principios estruturantes da sociedade
humana™.

Sob essa perspectiva conclui-se que nao ha fundamento legal suficientemente
forte para a vedacdo do reconhecimento dos efeitos civis dos casamentos religiosos
celebrados nas mais variadas religiGes professadas em territério nacional, sejam elas
cardecista, umbandista, catolica ou qualquer outra, visto que tal limitacdo disseminaria a
discriminacdo religiosa que Constituicdo Federal tanto tenta impedir.

Deve-se advertir que o casamento religioso com efeitos civis deve atender as
mesmas exigéncias legais do casamento civil para que possa ser registrado e produzir efeitos,
necessitando observar a capacidade para casar dos noivos, os impedimentos matrimoniais, as
causas suspensivas e a habilitacdo para que se possa realizar a celebracdo religiosa, que

também deve atender a requisitos legais, e, posteriormente o registro civil.

' BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 98 et seq.

8 MP/BA. Parecer n® 7540/2005, processo n° 34739-8/2005. O Ministério Publico da Bahia entendeu que a
negacdo de efeitos civis a casamento realizado em centro espirita violaria os valores constitucionais da dignidade
da pessoa humana e da liberdade religiosa
Disponivel em: http://jus.com.br/pareceres/16666/ministerio-publico-entende-que-casamento-em-centro-espirita-
pode-ter-efeitos-civis, acesso em: 23 mar. 2015.
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2.2.3 Outras formas

Além do casamento civil e do casamento religioso ha formas especiais de
realizacdo de casamentos reconhecidos pelo Estado. Existem situagOes extremas que nao
permitem a observancia da forma legal de solenidade na celebragdo do casamento e estas
autorizam a realizacdo de casamentos diferenciados no que diz respeito ao rito, a presenca
pessoal dos nubentes e a condigdes especiais de um ou de ambos 0s noivos®.

S&o considerados casamentos especiais 0 casamento por procuragdo, 0 casamento
nuncupativo e o casamento perante autoridade diplomatica.

O casamento por procuragdo ocorre quando um ou ambos o0s nubentes ndo podem
estar presentes no ato da celebracdo do casamento, assim, a lei prevé, excepcionalmente no
artigo 1.542 do CC a hipotese de o casamento celebrar-se mediante procuracdo, onde o
procurador investido de poderes a ele expressamente outorgados, devera comparecer a
cerimdnia para declarar, em nome do nubente, a vontade deste.

A procuracdo deve outorgar poderes especiais, ser feita por instrumento publico e
tera eficacia de noventa dias, observadas as regras particulares de disciplina das relacfes entre
mandante e mandatério estabelecidas pelo Cadigo Civil.

O casamento nuncupativo, por sua vez, baseia-se na necessidade social de
conceder a condicdo de casados a pessoas em situacdo de risco de morte. Camilo de Lelis
Colani Barbosa aduz que o casamento nuncupativo, também conhecido como in extremis ou
in articulo mortis, é autorizado quando um ou ambos 0s nubentes encontrarem-se em
iminente risco de vida, conforme estabelecido no artigo 1.540 do CC.

Algumas condicBes sdo exigidas para que 0 casamento nuncupativo seja valido.
Em primeiro lugar, as testemunhas do ato devem comparecer, no prazo de dez dias, perante
autoridade judicial para que seja tomado por termo a realizacdo do matriménio. Em segundo
lugar, deve a autoridade judicial verificar se havia a possibilidade de os contraentes terem se
habilitado ordinariamente®’. Apds as verificacdes necessarias 0 casamento sera confirmado e
averbado no registro civil dos noivos.

Por fim, existe ainda a modalidade especial de casamento celebrado perante
autoridade diplomatica. Segundo o disposto no artigo 1.544 do CC o casamento celebrado

¥ 1.OBO, Paulo. Direito civil: familias. 4% ed., S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 117.
20 BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 95.
2! Ibidem, p. 96 et seq.
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perante autoridade diplomatica consiste na possibilidade da realizacdo de casamento entre
brasileiros no exterior perante consules brasileiros.

Ressalta-se que se trata de casamento entre brasileiros, conforme esclarece o
Consulado Geral do Brasil em Paris: “Os cidadaos brasileiros, se o desejarem, poderao casar-
se perante autoridade francesa. Neste caso, as informacOes devem ser obtidas na mairie da
cidade ou arrondissement em que habitam. O casamento na Reparticdo consular somente
pode ser celebrado quando ambos os conjuges tiverem a nacionalidade brasileira®”.

O casamento realizado fora do Brasil, contudo, tem eficicia condicionada ao
posterior registro em territorio nacional, no cartério do respectivo domicilio ou no 1° Oficio
da Capital do Estado onde passar a residir, caso ndo possuam residéncia nacional. Assim, o
casamento realizado perante autoridade diplomatica estara sujeito a ingresso obrigatorio no
registro civil brasileiro no prazo de 180 dias, contados da volta de um ou de ambos o0s

conjuges ao Brasil®.

2.3 DEVERES PESSOAIS DOS CONJUGES

O casamento valido irradia suas consequéncias nas mais diversas Orbitas,
produzindo efeitos sociais, pessoais e patrimoniais na vida daqueles que o contraem,
estabelecendo uma série de direitos e deveres a serem exercidos de maneira equanime pelas
partes pactuantes, em razdo do principio da igualdade consagrado pela Constituicdo Federal
de 1988,

E o principio da igualdade, assim, um dos fundamentos do nosso sistema juridico,
sendo, juntamente com a liberdade, sustentaculo para o Estado Democréatico de Direito, que
visa assegurar a dignidade da pessoa humana também em ambito familiar, reconhecendo a

igualdade de obrigagdes e direitos entre 0s conjuges.
2.3.1 Deveres reciprocos

Segundo estabelecido pelo artigo 1.566 do CC sdo deveres de ambos os cénjuges:

2 CONSULADO DO BRASIL EM PARIS. Casamento Consular: Informacdes gerais. Disponivel em:
<http://cgparis.itamaraty.gov.br/pt-br/casamento_consular.xml>. Acesso em: 23 mar. 2015.

2 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 42 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 135.

?* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia. 18 ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p.167 et seq.

% DIAS, Maria Berenice. A igualdade desigual. In: FARIAS, Cristiano Chaves de. (Coord.) Temas atuais de
direito e processo de familia. Primeira série. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 65.
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a fidelidade reciproca, a vida em comum, no domicilio conjugal, a mutua assisténcia, o
sustento, guarda e educacdo dos filhos, o respeito e consideracdo mutuos. Destarte, “ndo se
limita a lei a chancelar o casamento e atribuir responsabilidades ao casal, pois também busca
interferir na sua vida intima, impondo deveres e assegurando direitos para serem cumpridos
durante o periodo de convivio™?®,

Para Camilo Colani a nomenclatura “deveres” possui uma abrangéncia mais
ampla, tratando-se na verdade de direitos-deveres na perspectiva duplice obrigacional, visto
que a medida que nasce para um determinado dever, surge para o outro um direito, como o
direito de acdo, caso haja o descumprimento de alguma dessas obrigacdes?’.

Em primeiro lugar, fidelidade reciproca € uma obrigacdo conjugal que possui
carater moral, em decorréncia da tradicdo monogamica ocidental, tendo a sua infracdo, por
muito tempo, configurado o extinto crime de adultério. Atualmente tem provocado intenso
debate nos tribunais patrios, em virtude das familias paralelas. O dever de coabita¢do, por sua
vez, é compreendido como intimidade de convivéncia, ndo necessariamente implicando a vida
sob 0 mesmo teto, configurando-se com a existéncia da affectio maritalis. A mutua assisténcia
baseia-se ndo sé no suporte material de alimentacdo e vestuario, mas no amparo moral de um
para com o outro e esta ligada diretamente ao respeito e consideracdo mutuos®. Os deveres
relacionados a prole também se associam de alguma forma com o dever de assisténcia mutua,
porém decorrem essencialmente da funcdo materna e paterna, ndo necessariamente da
situacdo conjugal.

Antes da Emenda Constitucional 66/2010 a infracdo de cada um desses deveres
conjugais constituia causa para a separacao judicial, contudo, ap6s a alteracdo promovida pela
referida emenda, os deveres elencados no artigo 1.566 do CC ficaram contidos em sua matriz
ética, desprovidos de sancao juridica, exceto no caso de violacdo dos deveres de sustento,
guarda, educacdo dos filhos e de mutua assisténcia, que podem resultar em condenacdo de

acordo com a hip6tese prevista®.

2.3.2 Deveres patrimoniais

*DJAS, Maria Berenice. A estatizacdo das relacdes afetivas e a imposicdo de direitos e deveres no casamento e
na unido estavel. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Familia e cidadania: o novo CCB e a vacatio
legis, anais do 111 Congresso brasileiro de direito de familia. Belo Horizonte: IBDFAM/ Del Rey, p. 71.

7 COLANI, Camilo. Casamento: conceito e natureza juridica no Novo Cédigo Civil. In: FARIAS, Cristiano
Chaves de. (Coord.). Temas atuais de direito e processo de familia, primeira série. Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2004, p. 318.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia. 182 ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p.174 et seq.

2 GONCALVES, Carlos Alberto. Direito civil brasileiro. 112 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.190 et seq., v.6.
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O matriménio determina o nascimento de diversos efeitos patrimoniais, tanto
entre os conjuges quanto deles com relacédo a terceiros, que poderdo influenciar em questdes
relativas a heranca, a transferéncia onerosa de bens, ao direto real de habitacéo, entre outros
aspectos. Assim, quando dois sujeitos decidem contrair matriménio surge necessidade de
escolher o regime de bens, que regerd aquela comunh&o e isso serd determinante no que diz
respeito & comunicabilidade dos bens de um para o outro™.

Entende-se por regime de bens o conjunto de normas que disciplina a relacdo
juridico-patrimonial entre os conjuges, tendo como principios norteadores a liberdade de
escolha, consagrando a autonomia privada, a variabilidade, garantindo a multiplicidade de
regimes a escolha dos nubentes e a mutabilidade, que assegura a possibilidade de alteracdo do
regime de bens apés o matrimonio®”.

O Brasil adota cinco regimes de bens, a comunhdo parcial, a comunh&o universal,
a separacdo total, a separacdo obrigatoria e a participacdo final nos aquestos, dando liberdade
aos contraentes de mesclarem as regras desses regimes, quando ndo se tratar do regime
obrigatdrio de separacdo, atraves de pacto antenupcial, estabelecendo um regime patrimonial
hibrido®.

Em decorréncia do regime de bens eleito pelos cOnjuges, poderéa haver restricbes
com relagdo a bens adquiridos durante o casamento por um deles, como, por exemplo, a
necessidade de outorga de seu parceiro para a alienacao ou disposicdo de um bem imével®.

Desse modo, a selecdo do regime de bens importard durante a constancia do
casamento, em razdo da limitacdo ao direito de dispor do patriménio, como também, quando

da dissolugdo do matrimdnio, em razdo da forma como se daré a partilha de bens.

2.3.2.1 Comunhao parcial

O regime da comunh&o parcial € o regime basico atualmente adotado no sistema
brasileiro, ou seja, ndo havendo convencdo ou sendo ela ineficaz, sera o regime que vigorara
com o enlace matrimonial. Desse modo, quando um casal desejar firmar outro regime de bens

deverd o fazer através de pacto antenupcial, como bem esclarece o artigo 1.640 do Cddigo

% MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5% ed., Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.697 et seq.

31 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O Novo Divércio. 1% ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 122.

%2 Ibidem, p. 123.

% Op cit., p.697 et seq.
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Civil.
Entende-se por pacto antenupcial o “negocio juridico por meio do qual se
regulamenta o regime econdmico do matrimonio, definindo, pois, seu regime de bens,

apartando-se do regime legal supletivo®*”

, que € o regime da comunhao parcial.

Segundo Arnold Wald e Priscila M. P. Corréa da Fonseca o regime da comunh&o
parcial é aquele que melhor atende ao espirito daqueles que realmente buscam uma sociedade
conjugal, pois nele comunicam-se apenas 0s bens adquiridos a titulo oneroso na constancia
casamento™.

Conforme estabelecido no artigo 1.658 do CC no regime de comunh&o parcial
comunicam-se 0s bens que sobrevierem ao casal, na constancia do casamento, excluindo-se
aqueles que cada cOnjuge possuir ao casar, € 0s que lhe sobrevierem, na constancia do
casamento, por doacdo ou sucessdo, e 0s sub-rogados em seu lugar; os bens adquiridos com
valores exclusivamente pertencentes a um dos conjuges em sub-rogagéo dos bens particulares;
as obrigacdes anteriores ao casamento; as obrigacdes provenientes de atos ilicitos, salvo
reversdo em proveito do casal; os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissao;
os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge; as pens@es, meios-soldos, montepios e

outras rendas semelhantes™®.
2.3.2.2 Comunhao universal

O regime da comunhdo universal foi o regime de bens supletivo no direito
brasileiro por muitos anos. Segundo licdo de Caio Mario da Silva Pereira, tal regime juridico-
patrimonial ja se verificava desde o tempo das Ordenagdes do Reino, tendo sido adotado pelo
Cadigo Civil de 1916 para os casamentos realizados a auséncia de pacto antenupcial, salvo
nos casos que fosse obrigatdria a separagéo37.

Previsto no artigo 1.667, do Codigo Civil vigente, o regime da comunh&o
universal de bens importa a comunicacao de todos os bens presentes e futuros dos conjuges e
suas dividas passivas, com a excecdo dos bens doados ou herdados com clausula de

incomunicabilidade e os sub-rogados em seu lugar; os bens gravados de fideicomisso e 0

% FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. 42 ed., Salvador: jusPODIVM,
2012, p.367, v.6.

% WALD, Arnold. FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Direito civil. 172 ed., S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 170,
v.5.

% BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>.
Acesso em: 26 mar. 2015.

¥ PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia. 18* ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p.228 et seq.
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direito do herdeiro fideicomissario, antes de realizada a condicdo suspensiva; as dividas
anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas com seus aprestos, ou reverterem em
proveito comum; as doagOes antenupciais feitas por um dos cdnjuges ao outro com a clausula
de incomunicabilidade; além dos bens referidos nos incisos V a VII do art. 1.659, do mesmo
diploma legal.

Dessa forma, a comunh&o universal é o regime por meio do qual os conjuges
estabelecem que todos os seus bens presentes ou futuros, moveis ou imoveis, adquiridos a
qualquer titulo, antes ou durante o casamento, comunicam-se gerando apenas um patrimonio
comum, mesmo que apenas um dos consortes os tenha adquirido, somente havendo a
apuracdo dos bens pertencentes a cada um daqueles na hip6tese de dissolucdo da sociedade

conjugal®.

2.3.2.3 Separacdo de bens

Diametralmente oposto ao regime de comunhdo universal é o regime da separacao
de bens, por meio do qual se estabelece uma “diaspora patrimonial, obstando a comunhao de
todo e qualquer bem adquirido por cada cdnjuge, antes ou depois do casamento, seja a titulo
oneroso ou gratuito” 3

Bem assim, estabelece o artigo 1.687 do CC que quando adotado o regime de
separacdo de bens, estes permanecerdo sob a administracdo exclusiva de cada um dos
conjuges, que os podera livremente alienar ou gravar de énus real, ndo havendo o que se falar
em outorga uxdria. Do mesmo modo, deverdo ambos 0s cdnjuges contribuir para as despesas
do casal na proporcéo dos rendimentos de seu trabalho e de seus bens, salvo estipulagdo em
contrario no pacto antenupcial.

Trata-se, destarte, de um regime simples que garante a incomunicabilidade entre
0s patrimonios de cada um dos cdnjuges, 0 que torna facil o processo de dissolucdo do
vinculo conjugal em razdo de ndo haver discussdo sobre partilha de bens, quando adquiridos

por apenas um dos cénjuges.

2.3.2.4 Separacdo obrigatoria

% WALD, Arnold. FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Direito civil. 172 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, 177 et
seq., v.5.

% FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. 42 ed., Salvador: jusPODIVM,
2012, p.270 et seq. V.6.
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A separacdo de bens pode resultar de imposicdo legal em determinados casos,

1", As hipoteses em que a

com o qualificativo de “separag@o obrigatoria” ou “separagdo lega
separacao de bens € obrigatoria estdo elencadas no artigo 1.641 do CC sendo elas: das pessoas
que contrairem matriménio com inobservancia das causas suspensivas da celebracdo do
casamento, da pessoa maior de setenta anos e de todos os que dependerem, para casar, de
suprimento judicial.

Observa-se, dessa forma, que, diferentemente dos demais regimes, na separacéo
legal ndo existe liberalidade dos contraentes. Se existir a ocorréncia de uma das situacdes
previstas, o regime da separacdo sera obrigatorio.

Nesse contexto, muitos questionamentos surgiram acerca de tal regime com
relacdo a sua obrigatoriedade no caso dos maiores de setenta e também no que concerne a
bens adquiridos por esforco comum dos conjuges.

A sumula 377 do STF veio pacificar parte das discussdes, aduzindo que no regime
de separacdo obrigatdria de bens comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento.
Isso porque ficou entendido que por haver supressdo da vontade dos consortes deveria haver

certa flexibilizacdo do regime.

2.3.2.5 Participacéo final nos aquestos

O regime de participacdo final nos aquestos tem raizes no direito germanico, mas
ainda é pouco utilizado no sistema brasileiro. Previsto no artigo 1.672 do CC estabelece que
durante a convivéncia conjugal as regras juridico-patrimoniais serdo guiadas pelo regime de
separagdo convencional dos bens, entretanto, no momento da dissolu¢do do vinculo incidirdo
as regras da comunhdo parcial, havendo, assim, a comunicacdo dos bens onerosamente
adquiridos na constancia do casamento®’.

Em outras palavras, durante o casamento existe a separacdo patrimonial entre os
conjuges, integrando o patrimdnio proprio 0s bens que cada um possuia ao casar e 0S
adquiridos a qualquer titulo durante o matriménio, todavia, ap6s a dissolucdo da sociedade
conjugal, os aquestos sdo calculados excluindo-se apenas aqueles existentes a época do

casamento e aqueles sub-rogados em seu lugar, restando todos os demais como patriménio

“ PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia. 172 ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p.196.

* FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. 42 ed., Salvador: jusPODIVM,
2012, p. 392, v.6.
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comum a ser partilhado®.

*2 WALD, Arnold. FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Direito civil. 172 ed., S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.193,
v.5.



28

3 DISSOLUCAO DO CASAMENTO
3.1 VINCULO MATRIMONIAL x SOCIEDADE CONJUGAL

O casamento estabelece, concomitantemente, a sociedade conjugal e o vinculo
matrimonial *®, que importa a comunhdo de vidas, nos aspectos espiritual, social, fisico,
juridico e, muitas vezes, patrimonial®.

Enquanto a sociedade conjugal € formada pelos aspectos pessoais estabelecidos
entre 0s cOnjuges, gerando uma série de direitos e obrigacbes para aqueles, o vinculo
matrimonial representa o reconhecimento do Estado sobre aquela entidade familiar,
requerendo formalidades para a sua conformacéo, bem como para o seu desfazimento.

A legislacdo familiarista brasileira, anterior ao Novo Cadigo Civil, previa duas
hipGteses extintivas do casamento: as causas dissolutivas e as causas terminativas. As causas
terminativas tinham o conddo de p6r fim a sociedade conjugal, ou seja, romper a obrigacdo
dos cbnjuges de atendimento aos deveres pessoais impostos pelo matriménio, como o dever
de fidelidade reciproca. Por sua vez, as causas dissolutivas ndo s6 findavam a sociedade
conjugal, como também ceifavam o vinculo juridico existente entre os consortes®.

Assim, em razdo de as causas terminativas somente extinguirem a sociedade
conjugal, ndo era permitida a realizacdo de novo casamento entre aqueles que haviam se
submetido ao referido procedimento.

A esse respeito, apregoa Cristiano Chaves de Farias:

Congquanto sejam institutos juridicos distintos, com requisitos especificos e
consequéncias diferenciadas, ndo se pode negar que tanto a separagdo judicial
quanto o divércio tendem a um mesmo propdsito (prestam-se a um desiderato
nico): por fim ao casamento. Estranhamente, no entanto, apesar de finda a unido
matrimonial, em um o legislador permite que 0s antigos cénjuges venham a convolar
novas nupcias, no outro, impede o novo casamento, muito embora os liberte dos
deveres matrimoniais (CC, art. 1.566, como a assisténcia reciproca, o respeito e a
consideragdo mutuos, a coabitagdo etc.) e do regime de bens®.

*® GONCALVES, Carlos Alberto. Direito Civil Brasileiro. 112 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.202, v.6.

* SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos Santos. Reparacéo civil na separacéo e no divércio.
S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 86.

** FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. 42 ed., JusPODIVM, Salvador,
2012, p. 410, v.6.

*¢ |dem. Redesenhando os contornos da dissolugdo do casamento. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.).
Familia e cidadania: o novo CCB e a vacatio legis, anais do Il Congresso brasileiro de direito de familia. Belo
Horizonte: IBDFAM/ Del Rey. p.106 et seq.
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Apo6s a edicdo da Emenda Constitucional 66/2010 essa dualidade de sistemas
passou a ser questionada, sob o ponto de vista de que ndo haveria mais sentido romper a
sociedade conjugal mantendo o vinculo matrimonial intacto®’.

Segundo preceitua o artigo 1.571 do Codigo Civil a sociedade conjugal termina
com a morte de uns dos conjuges, a nulidade ou anulacéo do casamento, a separacao judicial e
o divércio, mas somente a morte e o divércio sdo capazes de dissolver o casamento valido.

Neste ponto, mostra-se importante analisar especificamente o0s institutos da

separacdo e do divorcio, a fim de verificar a possibilidade da concessao liminar deste.

3.2 SEPARACAO

O instituto da separacdo, previsto no artigo 1.571, 11l do Cddigo Civil vigente,
consiste na possibilidade de desconstituicdo da sociedade conjugal, sem, no entanto,
desconfigurar o vinculo matrimonial. Rompe-se a obrigatoriedade dos deveres reciprocos e
cessam os direitos conjugais, havendo a autorizacdo estatal para dissolucdo da vida familiar.
Classifica-se a separacdo em trés categorias: separacdo judicial, separacdo de fato e separacao
de corpos.

Luiz Edson Fachin afirma que a separacdo judicial é a forma de o Estado-juiz
chancelar a possibilidade do desfazimento da sociedade conjugal,*® podendo ela ser dividida
em duas categorias: separacao judicial consensual e separacao judicial litigiosa. Por separacédo
judicial consensual entende-se aquela em que os consortes, de comum acordo, buscam as vias
judiciais com o objetivo de extinguir a relacdo conjugal. A separagéo judicial litigiosa, por sua
vez, existe em razdo da situacdo conflituosa das partes, que ndo estdo acertadas com relagéo
ao rompimento afetivo.

Existem situacbes, contudo, em que as partes ndo vao ao judiciario formalizar o
fim da sociedade conjugal, mas isso ndo impede que esta tenha se desfeito. Quando ha o
desaparecimento da base que estabelecia a comunhdo entre os sujeitos, a faléncia da
sociedade conjugal resta evidente. Ha apenas circunstancias de fato que demonstram que nédo
existe mais reconhecimento familiar entre os consortes e, por isso, essa modalidade de
rompimento da sociedade conjugal € denominada de separacéo de fato.

A separacdo de corpos, por sua vez, € uma medida judicial que visa estabelecer o

* FARIAS, Crstiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. 42 ed., JusPODIVM, Salvador,
2012, p. 410, v.6.

* FACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia: elementos criticos & luz do Novo Cédigo Civil brasileiro. 22 ed.,
Renovar, Rio de Janeiro, 2003, p. 200.



30

afastamento compulsério dos conjuges, se presentes condicGes faticas e juridicas
autorizadoras de tal medida, que podem dizer respeito tanto a necessidade de rompimento do
dever de coabitacdo, quanto a existéncia de alguma lesdo ou ameaca de lesdo entre os
consortes®.

Antes do advento da emenda constitucional 66/2010 havia importancia na
distincdo entre as modalidades de separacdo, visto que seria ela requisito prévio para o
divorcio. Desta forma, primeiro as pessoas precisavam se separar e s6 depois € que podiam
converter a separacdo em divorcio. Caso separassem-se judicialmente ou houvesse sentenca
decretando a separacdo de corpos, era necessario aguardar um ano do trénsito em julgado da
sentenca para o pedido de divorcio. Se a separacdo ndo fosse formalizada, sendo apenas de
fato, o prazo era estendido para dois anos.

Como a separacdo judicial ndo possuia o conddo de romper o vinculo
matrimonial, as pessoas ficavam impedidas de contrair novo matrimonio, tendo o seu estado
civil alterado para constar o termo “separado judicialmente”. Havia somente a cessacdo do
regime de bens e dos deveres conjugais.

A sentenca que decretava a separacao judicial tinha eficacia desconstitutiva
(desconstituia a sociedade conjugal) e efeito retroativo, ou seja, retroagia alcancando a
separacgdo cautelar e a separacdo de fato. Efeito que ndo pode ser atribuido ao divorcio, em
razdo de ser ele ndo s6 capaz de dissolver a sociedade conjugal, como também romper o
vinculo matrimonial. Assim “ainda que o divorcio seja a unica modalidade que atualmente
existe para acabar com o casamento, nao é possivel emprestar-se efeito retroativo a sentenca
que decreta o divércio para alcancar o periodo da separacdo de fato ou da separacdo de
corpos>®”,

Maria Berenice Dias afirma que ainda que tenha havido o desaparecimento da
separacdo com a Emenda Constitucional 66 de 2010, os seus efeitos ndo foram apagados,

ressaltando que algumas situacdes transitorias devem ser consideradas:

Quando decretada quer a separacdo de corpos, quer a separacdo judicial, ocorria a
alteracdo do estado civil dos cOnjuges, que passavam de casados para separados
judicialmente. Com o fim da separacdo judicial ainda persistem os separados
desfrutando o mesmo estado civil. Ndo h4 alteracdo automatica para o estado civil
de divorciado. Alias, este entendimento, a par de gerar inseguranca juridica,
resultaria no desagradavel equivoco de se pretender modificar uma situagéo juridica
consolidada segundo as normas vigentes a época da sua constituicdo, sem que
tivesse havido manifestacdo de qualquer das partes envolvidas. Em outras palavras:
a partir da entrada em vigor da Emenda Constitucional, as pessoas judicialmente

* MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 267.
%0 DIAS, Maria Berenice. Divércio Ja! 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.55 et seq.
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separadas (por meio de sentenca proferida ou escritura publica lavrada) ndo se
tornariam imediatamente divorciadas, exigindo-se-lhes o necessario pedido de
decretacdo de divércio, para que, por 6bvio, ndo haveria mais a necessidade de
cdmputo de qualquer prazo. Respeita-se, com isso, 0 préprio ato juridico perfeito.
Como a separacdo — judicial, de corpos ou de fato — ndo rompe o vinculo
matrimonial, é possivel o reestabelecimento do casamento e o retorno a condicédo de
casados (CC 1.577). No entanto, os separados estdo impedidos de casar com outras
pessoas. Ocorrendo a morte de um depois da separacdo, 0 sobrevivente assume a
condicdo de vilvo. Essa conclusdo tem uma justificativa I6gica. Advindo a morte de
um do par, ndo ha a possibilidade de decretagdo do divorcio. Desse modo, é
necessario reconhecer que a morte libera o separado para novo casamento. O mesmo
ndo acontece quando ocorre o falecimento de um depois do divércio. Os divorciados
continuam sendo assim identificados mesmo depois da morte do ex-conjuge. Afinal,
0 casamento jé estava dissolvido™.

3.2.1 Aspectos historicos

A separacao judicial adveio do direito canbnico, sendo uma derivacdo do instituto
conhecido como “desquite”, representando a resisténcia do catolicismo a dissolubilidade do
vinculo conjugal. Segundo Zeno Veloso a nomenclatura “desquite” ndo fora copiada ipsis
litteris em razdo de possuir uma carga significativa extremamente negativa, principalmente
para a mulher, que se sentia constrangida em apresentar-se socialmente como desquitada, de
maneira que a mudanca do vocabulo tinha o objetivo de livrar a mulher do sofrimento
causado em raz&o dos estereétipos criados pela sociedade™.

Observa-se, assim, que a separacdo ja era regulamentada no direito brasileiro ha
muito tempo, iniciando nos canones catdlicos como desquite, e modelando-se as afli¢cbes
sociais como separacdo, ganhando melhor estruturacdo a partir da lei do divorcio (lei
6.515/77).

Segundo estabelecido na lei 6.515/1977, a separacdo judicial por mutuo
consentimento dos conjuges poderia ser requerida apds dois anos do casamento. Por outro
lado, poderia ser pretendida a separacédo judicial por um s6 dos conjuges quando imputasse ao
outro conduta desonrosa ou qualquer ato que importasse em grave violacdo dos deveres do
casamento, que tornassem insuportavel a vida em comum, devendo 0 consorte requerente
comprovar a ruptura da vida em comum ha mais de cinco anos consecutivos e a
impossibilidade de sua reconstituicéo.

Apos a promulgacdo da Constituicio Federal de 1988 houve uma

compatibilizagdo da Lei do Divorcio para atender as modificagcbes trazidas, ficando

51 DIAS, Maria Berenice. Divércio Ja! 2% ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.58 et seq.
52 VELOSO, Zeno. Pequena histéria do divércio no Brasil. In: LEITE, George Salomio. LEITE, Glauber
Salomao. FERRAZ, Carolina Valenca (Orgs.). O novo divércio no Brasil. JusPODIVM, Salvador, 2011, p.26.
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estabelecido que a separacdo por mutuo consentimento se daria apds mais de dois anos da
celebracdo do matrimonio, podendo também ser requerida por apenas um dos conjuges,
comprovando a ruptura da vida em comum h& mais de um ano consecutivo e a
impossibilidade de sua reconciliagéo.

A partir do Codigo Civil de 2002 as questfes relativas a separacdo e ao divorcio
passaram a ser tratadas pelo referido diploma legal, juntamente com as disposigdes
constitucionais pertinentes a matéria, conforme se verifica nas palavras de Maria Berenice

Dias:

A lei 6.515/77 ndo foi recepcionada em seus prazos para o divorcio e a separagéo,
tendo sido adequada a nova Constitui¢do pelas alteragdes trazidas nas leis 7.841/89 e
8.408/92.

Atualmente, tudo quanto diga respeito ao direito material infraconstitucional em
sede de separacao e divorcio esta regulado no Codigo Civil de 2002. Prevé o cddigo
que a separacdo judicial consensual pode ser requerida ap6s um ano de casamento e
a separacdo judicial ndo-consensual pode ser pedida a qualquer tempo, desde que
demonstrados fatos que tornem insuportaveis a vida em comum, discutindo-se

culpa.53

Observa-se que, apesar de a Constituicdo Federal e o Cddigo Civil de Miguel
Reale fazerem alteracbes maestrais no que concerne a separacdo e ao divorcio, a culpa
continuava a ser matéria pertinente nas discussdes judiciais travadas pelos cénjuges,
consoante extraido, por exemplo, dos artigos 1.572, § 1°, 1.578, § 1°, 1.704, 1.830 do Cdédigo
Civil.

Nesse contexto, pela redacdo do Cadigo Civil vigente, seria admitida nas acGes de
separacdo litigiosa a discusséo sobre a culpa pela ruptura da relacdo conjugal, com a funcéo
de: i) o cOnjuge culpado perder o direito de pleitear alimentos, exceto se houver inaptidao
para o trabalho ou se necessitar e ndo existir nenhum familiar capaz de pensiona-lo; ii) o
consorte culpado perder o direito de utilizar o sobrenome do outro, exceto se a supressdo
acarretar prejuizo crasso para sua identificagdo, ou manifesta distin¢cdo entre seu nome e 0
nome dos filhos advindos da relacdo; iii) o conjuge culpado, se separado de fato ha mais de
dois anos, ser excluido da sucess&o do seu consorte™.

A esse respeito, leciona Maria Berenice Dias:

Historicamente sempre existiram duas formas de obtencdo da separacdo: por
vontade de ambos 0s cAnjuges ou por iniciativa de somente um deles. Quando mutua

*DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8 ed., 2 tiragem, S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 297.
% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Vol. 6. 112 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 212.
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era a intencdo de romper o casamento, ndo havia necessidade de apontar qualquer
motivacdo para o decreto judicial de separacdo. O casal precisava esperar o decurso
de um ano da celebracdo das nupcias para pleitear o divércio (CC 1.574). mesmo
que antes desse prazo tivesse acabado o vinculo afetivo, e 0 par ndo mais convivesse
sob 0 mesmo teto, a lei, de forma aleat6ria e arbitraria, impingia a mantenca do
status de casado. N&o se consegue identificar motivo de negativa de referendar o
desejo dos cdnjuges.

Quando somente um dos cdnjuges desejava terminar a sociedade conjugal, para
pleitear a separagdo, tinha de atribuir ao outro a culpa pelo fim da unido ou
comprovar a ruptura da vida em comum ha mais de um ano (CC 1.572). a
jurisprudéncia, no entanto, ja vinha afastando a necessidade de identificar culpados.
Antes do decurso desse intersticio, ou na auséncia de motivo que pudesse ser
imputado ao outro, resistia 0 Estado em chancelar a vontade de um dos conjuges.
Ainda assim, decretada a separacdo, era preciso volver a juizo para converté-la em
divorcio (CC 1.580 8§ 1°). Para a obtencdo do divorcio direto, era necessario
aguardar o decurso do prazo de dois anos da separagéo de fato (CC 1.580 §2°).

Excepcionalmente, havia a possibilidade de um dos conjuges requerer a separacao
judicial sem o implemento de um ano de casamento, sendo necessaria, para isso, a imputacao
de séria conduta desonrosa ou pratica de ato que gerasse grave violacdo aos deveres do

casamento, ocasionando a insuportabilidade da continuidade de vida em comum, conforme

afirmado por Maria Berenice Dias:

Para a propositura da acdo o autor precisava apontar o réu como “culpado”,
indicando os motivos do pedido de separagdo (CC 1.573): | — adultério; 11 — tentativa
de morte; Il — sevicia ou injaria grave; IV — abandono voluntario do lar conjugal,
durante um ano continuo; V — condenagdo por crime infamante; ou VI — conduta
desonrosa. Tal elenco, no entanto, perdia totalmente o significado e assumia carater
meramente exemplificativo no momento em que era outorgada ao juiz a faculdade
de considerar outros fatos que tornaram evidente a impossibilidade da vida conjugal
(CC 1.573 parégrafo Gnico). Assim, era de todo desnecessaria e indtil a enumeracéo
de tais condutas, pois meras consequéncias do Unico fato gerador de tais atitudes: o
fim do afeto. S6 é infiel, s6 abandona, s6 agride quem ndo ama. Portanto, € o fim do
amor o Unico motivo da separagdo. E aquele que ainda ama, por pura vinganga ou
raiva, tem o desejo de buscar a puni¢cdo de quem ndo o quer mais. Por isso pedia ao
judiciario a condenacéo do outro com a imposicdo da pecha de culpado®.

Vérias eram as consequéncias do reconhecimento judicial da culpa de um dos
conjuges. Havia implicag¢6es no arbitramento de alimentos, que poderiam nédo ser devidos em
virtude da culpa pelo rompimento da relagéo conjugal, no direito de utilizagdo do sobrenome
do conjuge, na sucessdo, com a exclusdo do conjuge faltoso, se separado de fato ha mais de
dois anos. Além disso, a culpa poderia ser discutida para o arbitramento de danos morais.

Conclui-se, dessa forma, que apesar da louvavel reducédo dos prazos estabelecidos

pela Constituicdo Federal de 1988 e a edi¢do do Cadigo Civil de 2002, havia empecilhos que

*DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8 ed., 22 tiragem, S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p.304.
% Ibidem, p. 317.
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continuavam a atravancar a vida daqueles sujeitos que pleiteavam por fim ao casamento,
primeiro porque, por mais que encurtados, os prazos ainda eram exigidos e segundo porque a
discussdo sobre a culpa pelo fim da relacdo além de prolongar os atos processuais, tornava
ainda mais desgastante aquele processo.

Apos a edicdo da conhecida Emenda do Divércio (EC 66/2010) houve grande
modificacdo no que diz respeito aos institutos da separacdo e do divorcio, resultando em
supressdo dos prazos de separacao estabelecidos, podendo, a partir de entdo, o divorcio de um
casal ser pleiteado a qualquer tempo, bem como a extin¢ao de questionamentos subjetivos.

As modificagdes constitucionais abarcadas pela emenda n°® 66/2010 provocaram
fervorosas discussfes no seio familiarista brasileiro, trazendo a luz questionamentos acerca da
sobrevivéncia do instituto da separacao judicial em face da supressdo dos prazos, conforme

sera tratado em seguida.

3.2.2 Emenda Constitucional 66/2010 x Novo Cadigo de Processo Civil

A aprovacao da Emenda Constitucional 66 de 2010 foi fruto de grande esforco
doutrinario, em especial, de juristas integrantes do Instituto Brasileiro de Direito de Familia
(IBDFAM), que desembocou na PEC n° 413/05, e, posteriormente, se tornou a Proposta de
Emenda Constitucional n° 33/2007, tendo sido inicialmente proposta pelo Deputado Antonio
Carlos Biscaia e concluida pelo Deputado Sérgio Barradas Carneiro®”.

A emenda constitucional em debate deu nova redacdo ao § 6° do artigo 226 da
Constituicdo Federal, para suprimir os requisitos relativos ao lapso temporal, bem como para
extinguir os requisitos subjetivos para a concessdo do divorcio.

Ao longo de parecer favordvel a alteracdo constitucional, o Senado Federal
observa que passados mais de 30 anos da edigdo da emenda constitucional n® 9 de 1977 houve
perda de sentido em se exigir o perpasse de lapsos temporais e de separagdo judicial para a
decretacédo do divorcio:

Saliente-se que, no casamento, dois institutos se superpdem: a sociedade conjugal,
que decorre da simples vida em comum, na condi¢cdo de marido e mulher, com a
intencdo de constituir familia, e o vinculo conjugal, que nasce da interferéncia do
préprio Estado, mediante a solenizagdo do ato, na presenca de testemunhas, com
portas abertas e outras condi¢Bes estabelecidas em lei.

S'EARIAS, Cristiano Chaves de ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. 42 ed., Salvador: JusPODIVM,
2012, p. 310.
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A sociedade conjugal, fruto da iniciativa dos cénjuges, pode por eles ser desfeita,
formal ou informalmente, ao seu arbitrio, mas o vinculo conjugal, para ser desfeito
pelo divorcio, depende de nova interferéncia do Estado.

Ora, o Estado atual é bem menos tutelar que o de trinta anos atras, e, quanto a
sociedade hodierna, as dividas e temores que acometeram diversos segmentos dos
anos 70 do século passado estdo, hoje, todos dissipados, inclusive o de que “no dia
seguinte a aprovacdo do divércio, ndo restaria, no Pais, um sé casamento”.

O que se observa é que a sociedade brasileira € madura para decidir a prdpria vida, e
as pessoas ndo se separam ou divorciam apenas porque existem esses institutos.
Portanto, nédo é a existéncia do instituto do divorcio que desfaz casamentos, nem a
imposicao de prazos ou separacdes intermediarias que impedira®.

A separacdo judicial, conforme anteriormente demonstrado, tem por objeto findar
a sociedade conjugal, sem, no entanto, romper o vinculo matrimonial, diferenciando-se do
divorcio em razdo deste fulminar o vinculo matrimonial, provocando um rompimento
definitivo™.

Com o advento da emenda constitucional n® 66/2010 a doutrina brasileira iniciou
grande debate acerca da permanéncia do instituto da separacdo judicial na legislacdo pétria,
dividindo os operadores do direito entre 0s que acreditam que a modificacdo constitucional
pos fim a separacdo judicial, em razdo de ndo haver sentido em manter existente um vinculo
matrimonial diante da extingdo da sociedade conjugal, visto que tal procedimento sé causaria
morosidade processual e aqueles que afirmavam que a nova disposicéo constitucional ndo foi
capaz de extinguir o instituto.

Laune Andrekowisk Volpe Camargo aduz que a supramencionada alteracdao
constitucional ndo extinguiu a separacao judicial do sistema brasileiro, afirmando que néo era
objetivo do legislador pér fim ao instituto quando da elaboracdo do projeto de emenda
constitucional, visto que ndo houve discussdo a esse respeito. Além disso, ela afirma que no
Brasil a regra é que haja a recepcdo constitucional das normas preexistentes, exceto quando
haja incompatibilidade entre as normas. Por essa razdo, afirma a autora que as normas do
Caodigo Civil referentes a separacdo judicial foram recepcionadas em razdo de ndo existir
antinomia entre elas e a nova redacgdo constitucional do artigo 226 da Constituicdo Federal,
pois a separacdo judicial ndo contraria o divorcio. Prossegue a autora em sua linha de

raciocinio:

Extirpar a separacao judicial é ferir o principio da continuidade, ja que a dissolucéo
da sociedade conjugal sempre existiu no Brasil, de modo que ndo é crivel que o
legislador constituinte, sem realizar uma audiéncia publica, sem sequer debater tal

%8 BRASIL. Parecer 863/2009. Brasilia, DF: Senado. Rel. Senador Deméstenes Torres. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=60852&tp=1>. Acesso em: 08 mar. 2015.
SFACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia: elementos criticos & luz do novo Cédigo Civil brasileiro. 22 ed.,
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 200.
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efeito entre seus pares, tenha rompido um sistema fundado em normas
infraconstitucionais, objetivando proibir que casais optem pela dissolucdo da
sociedade conjugal através da separacdo facultativa. Com todo respeito a quem
pensa diversamente, isso seria um atentado ndo s6 a Constituicdo, mas a democracia,
pois deixaria o sistema em um enorme vacuo juridico.

Assim, resta demonstrado que a Emenda Constitucional 66/2010 ndo extinguiu a
separacdo juridica, pois ao extirpar do sistema apenas 0s condicionantes do divorcio
observou o principio da continuidade, ou seja, trouxe 0 novo, 0 necessario, sem com
isso, retirar o que ndo interfere na inovagéo pretendida®.

Para Walsir Edson Rodrigues Junior o instituto da separacdo judicial permanece
vivo no sistema juridico brasileiro, considerando que ndo é porque um instituto deixou de
estar previsto na Constituicdo que ele deixa de existir, somente ocorrendo tal situacdo quando
0 proprio texto constitucional expressamente previsse a eliminacdo. Para o referido autor, a
permanéncia da separacdo judicial apds a EC 66/2010 respeitaria a autonomia privada dos
sujeitos escolherem a forma como querem por fim aos seus casamentos®.

Regina Beatriz Tavares defende que a preservacdo do instituto judicial diz

respeito a observancia dos direitos fundamentais:

A manutenc¢do da separagéo decorre do respeito aos direitos fundamentais, dentre os
quais se destaca a liberdade na escolha na espécie dissolutéria do casamento (CF art.
5° caput). Dissolvida a sociedade conjugal pela separacdo, pode ser restabelecido o
mesmo casamento (CC artigo 1.577), o que ndo ocorre no divércio, que dissolve o
vinculo conjugal, devendo ser preservada a liberdade dos conjuges na escolha dessa
espécie dissolutéria. E, exatamente por ser o Brasil um Estado laico, é inviolavel a
liberdade de consciéncia e de crenca e de exercicio de direitos em razdo de crenga
(CF art. 5° VI e VIII); a supresséo da separacao violaria a liberdade no exercicio do
direito de regularizacdo do estado civil dos que tém crenga que ndo admite o
divorcio, ja que deveriam manter-se separados somente de fato e ndo de direito, o
que,G?Iém disso, acarretaria inseguranca juridica pela zona cinzenta da separacdo de
fato™.

Alexandre Camara também defende a sobrevivéncia da separacdo judicial apés a

EC 66/2010, afirmando que um instituto ndo desaparece simplesmente porque deixa de estar

% CAMARGO, Lauane Andrekowisk Volpe. O projeto do Novo Cédigo de Processo Civil e o instituto da
separacdo judicial consensual. In: FREIRE, Alexandre; DANTAS, Bruno; NUNES, Dierle; DIDIER JR., Fredie;
MEDINA, José; FUX, Luiz; VOLPE, Luiz; MIRANDA, Pedro. (Orgs.) Novas tendéncias do Processo Civil.
Salvador: jusPODIVM, 2014, p. 161 et seq.

1 RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. O sistema dual facultativo de dissolucdo do casamento no projeto do
Novo Codigo de Processo Civil. In: FREIRE, Alexandre. DANTAS, Bruno. NUNES, Dierle. DIDIER JR.,
Fredie. MEDINA, José. FUX, Luiz. VOLPE, Luiz. MIRANDA, Pedro. (Orgs.). Novas tendéncias do Processo
Civil: estudos sobre o Novo CPC. Salvador: jusPODIVM, 2014, p. 791 et seq.

62 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. EC 66 ndo extinguiu separacéo judicial e extrajudicial. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2011-nov-12/ec-662010-nao-extinguiu-separacao-judicial-extrajudicial>. Acesso
em: 02 mai. 2015.
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previsto na Constituicdo Federal, ele somente seria extinto se a prépria Constituicdo o

proibisse ou o eliminasse expressamente, o que néo ocorreu®,

O Tribunal de Justica de Minas Gerais decidiu de maneira favoravel a
permanéncia da separacao judicial no direito brasileiro, consoante acorddao de relatoria de

Washington Ferreira:

EMENTA: APELACAO CIVEL. SEPARACAO JUDICIAL CONSENSUAL.
INSURGENCIA DO MINISTERIO
PUBLICO. EMENDA CONSTITUCIONAL N° 66/2010. ART. 226 § 6° DA
CONSTITUIGCAO DA REPUBLICA. NOVA REDAGAO. INTERESSE DE AGIR.
RECURSO DESPROVIDO. l. Com 0 advento da Emenda
Constitucional n° 66 /2010, que deu nova redacdo ao paragrafo 6°, do art. 226 da
CR, restou suprimida, tdo somente, a exigéncia de prévia separacdo judicial do casal
por mais de 1 (um) ano ou da comprovacéo da separagéo de fato por mais de 2 (dois)
anos, para a decretagdo do divorcio; Il. A nova disposicdo constitucional ndo
suprimiu do ordenamento juridico brasileiro o instituto da separagdo; apenas aboliu
0 requisito temporal com vistas ao divorcio, que é modalidade de extin¢do do
casamento (art. 1571, CC/2002). 11l. O fato de a Constituicdo, a partir da Emenda,
ndo mais exigir os requisitos temporais do divércio em nada interfere na previsao
infraconstitucional da separacdo (consensual ou litigiosa), nem tampouco é com ela
incompativel®.

Nesse mesmo sentido posicionou-se a 8 camara Civel do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul:

APELACAO CIVEL. SEPARACAO JUDICIAL. PEDIDO DE CONVERSAO EM
DIVORCIO. IMPOSSIBILIDADE. EMENDA CONSTITUCIONAL 66/2010.
NOVA REDACAO AO § 6° do art. 226 da Constituicio Federal. vigéncia da
LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL (ART. 1.580 DO CODIGO CIVIL).
REQUISITOS PRESERVADOS, POR ORA.l. A aprovagdo da Emenda
Constitucional n® 66/2010, ao dar nova redagéo ao § 6° do art. 226 da Constituicdo
Federal, que dispGe sobre a dissolubilidade do casamento civil pelo divércio,
efetivamente suprimiu, do texto constitucional, o requisito de prévia separacéo
judicial por mais de 1 (um) ano ou de comprovada separacdo de fato por mais de 2
(dois) anos .2. N&o houve, porém, automatica revogacdo da legislacdo
infraconstitucional que regulamenta a matéria. Para que isso ocorra, indispensavel
seja modificado o Cddigo Civil, que, por ora, preserva em pleno vigor os
dispositivos atinentes a separacdo judicial e ao divdrcio. Inteligéncia do art. 2°, § 1°,
da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil (Decreto-Lei n°® 4.657/42). NEGARAM
PROVIMENTO A APELACAO. UNANIME®.

% CAMARA, Alexandre Freitas. LicSes de direito processual civil. 172 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,
p.519 et seq., v.3.

* TJIMG. Apelacdo Civel AC 10324110102740001, data da publicacdo: 07 ferv. 2014, Relator: Washington
Ferreira. Disponivel em: <http://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/119394395/apelacao-civel-ac-
10324110102740001-mg>. Acesso em 04 mai. 2015.

% TJ/IRS. Apelagdo Civel: AC 70039827159 RS, Rel. Des. Luiz Felipe Brasil Santos Disponivel em: <http://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22908975/apelacao-civel-ac-70039827159-rs-tjrs/inteiro-teor-111165172>.
Acesso em 02 mai. 2015.
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Em decorréncia da referida decisdo e de outros casos semelhantes que foram
julgados pelas 7° e 8° Camaras Civeis do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, o 3° grupo
civel do mesmo tribunal firmou o seguinte entendimento: "o advento da Emenda
Constitucional n° 66, que deu nova redagdo ao § 6° do artigo 226 da Constituicdo Federal, ndo
baniu do ordenamento juridico vigente o instituto da separacéo judicial" ®.

Assim também ficou compreendido no Enunciado do Conselho Federal de Justiga,
elaborado na V Jornada de Direito Civil, realizada de 8 a 11 de novembro de 2011: “A EC
66/2010 nao extinguiu a separagao judicial e extrajudicial” o,

A visdo abolicionista da separacdo judicial, capitaneada pelo Instituto Brasileiro
de Direito de Familia, reline maior parte da doutrina brasileira, sob a perspectiva de que a
alteracdo constitucional promovida pela emenda ora debatida foi responsavel ndo sé por
extinguir os prazos necessarios ao divorcio, como também extirpou do ordenamento juridico o
préprio instituto da separacéo judicial.

Para Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald a EC n° 66/2010 foi responsavel por
unificar as causas dissolutorias do matriménio, ndo havendo sentido em preservar um
obsoleto instituto que ndo possuia mais aplicabilidade pratica, em virtude de seus efeitos
serem alcancados pela simples separacdo de fato®®. Ideia também refletida nos escritos de
Maria Berenice Dias acerca do tema, que afirma que para aqueles que ndo querem o divorcio
restou duas alternativas: a separacéo de corpos e a separacéo de fato®®.

Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze asseguram que a partir da promulgacédo da
referida Emenda Constitucional foi extinta do ordenamento juridico brasileiro a separacao
judicial, em razéo de ndo ter sido recepcionada pela Constituicdo Federal, tendo, dessa forma,
sido revogados os artigos 1.572 a 1.578 do Cddigo Civil vigente. Além disso, ndo haveria
também que se falar em divorcio indireto, tendo em vista que ndo mais havia o que se
converter, em virtude da inexisténcia de separacdo judicial.

Alegam os referidos autores tratar-se, no caso em comento, de uma hipdtese de
inconstitucionalidade superveniente das normas legais ordinarias, tendo em vista que a

Emenda a Constituicdo Federal, posterior ao Codigo Civil, estabeleceu novas regras a

% TJRS. Stmula do TJRS afirma que separacdo judicial ainda existe. Disponivel em:
<http://www.espacovital.com.br/publicacao-27076-sumula-tjrs-afirma-que-separacao-judicial-ainda-existe>.
Acesso em: 02 mai. 2015.

" SILVA, Regina Beatriz Tavares. EC 66 ndo extinguiu separacéo judicial e extrajudicial. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2011-nov-12/ec-662010-nao-extinguiu-separacao-judicial-extrajudicial>. Acesso
em: 02 mai. 2015.

%8 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. 42 ed., Salvador: jusPODIVM,
2012, p. 412 et seq., v.6.

% DIAS, Maria Berenice. Divércio ja! 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2012, p.149 et seq.
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questdes abarcadas pela legislacdo civilista brasileira, gerando um conflito entre as normas do
sistema. Justificam os doutrinadores aduzindo que conflitos desse patamar ndo podem ser
solucionados segundo principios do direito intertemporal, porque, para isso, deveria haver
idéntica densidade normativa entre os dois diplomas legais, assim, tais conflitos deveriam ser
resolvidos por meio do controle de constitucionalidade, sendo, para o caso em tela, cabivel a
arguicéo de descumprimento de preceito fundamental ™.

Nesse sentido também indica Gilberto Schafer:

No caso de se apresentar uma divergéncia relevante a respeito da aplicabilidade da
EC 66, é possivel propor, através dos legitimados do Art. 103 da CF, a Argliicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental. A argiicdo serviria justamente para
tutelar o preceito fundamental da seguranca juridica, em que um dos vetores € a
previsibilidade, que atingira diretamente os interesses da cidadania’.

Segundo licdo de Dirley da Cunha Junior, a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental (ADPF) é um instituto novo no direito brasileiro, através do qual se
busca evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental resultante de ato do Poder Publico
(Unido, estados, Distrito Federal e municipios). O referido instrumento de controle de
constitucionalidade abarca, inclusive, atos anteriores a Constitui¢do, possibilitando o controle
da validade constitucional da norma preexistente, fazendo, dessa forma, o controle
superveniente das normas pré-constitucionais’?.

Gabriel Dias Marques da Cruz traduz a importancia do controle constitucional de

legislacdo anterior a Constituicdo da seguinte forma:

[...] Subtrair o exame de inconstitucionalidade de normas anteriores significa deixar
a maior parte das normas de um ordenamento especifico sem fiscalizacdo de sua
compatibilidade diante da Constituicdo. Em Estados que passaram por periodos
autoritarios isto resulta ainda mais perigoso, no sentido de se permitir que normas de
conteudo restritivo permanecam produzindo seus efeitos mesmo ndo guardando mais
referéncia alguma com o advento da nova Constituic&o .

Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco afirmam que o Supremo

Tribunal Federal pode resolver controvérsias relevantes afetas ao direito pre-constitucional,

"“ GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O Novo Divércio. 12 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p.57.

"t SCHAFER, Gilberto. A Emenda Constitucional n. 66 e o divorcio no Brasil. Disponivel em <
http://www.irib.org.br/html/noticias/noticia-detalhe.php?not=23>. Acesso em: 04 mai. 2015.

2 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de direito constitucional. 5% ed., Salvador: jusPODIVM, 2010, p. 447 et
seq.

" CRUZ, Gabriel Marques Dias da. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. 12 ed., S&o
Paulo: Malheiros, 2011, p. 84 et seq.
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com eficécia geral e efeito vinculante no ambito de um processo objetivo’™. Assim, é possivel
0 STF realizar o controle constitucional, por meio da Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, das leis infraconstitucionais a fim de declarar a inexisténcia da separacao
judicial face a EC 66/2010.

A 28 turma civel do Tribunal de Justica do Distrito Federal, em acérddo sob a
relatoria de Sérgio Rocha, afirmou a extingdo da separacdo judicial com base na premissa de
que nao foi delegado ao legislador infraconstitucional poderes para estabelecer qualquer

condicdo que restrinja o direito a ruptura do vinculo conjugal:

EMENTA: SEPARAGCAO JUDICIAL LITIGIOSA - AGRAVO RETIDO -
PEDIDO DE INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS - MANUTENCAO DE
INDEFERIMENTO - COMPETENCIA - EMENDA CONSTITUCIONAL 66/2010
- DIVORCIO DIRETO - P ARTILHA - NOME. 1.A COMPETENCIA DA VARAS

DE FAMILIA (ART. 27, DA LEI 11.697/08 (LOJDFT) NAO CONTEMPLA A
DEMANDA DE INDENIZAGAO POR DANO MORAL SUPOSTAMENTE
CAUSADO POR UM CONJUGE AO OUTRO, ESTANDO A MATERIA AFETA
A COMPETENCIA DAS VARAS CIVEIS. PRECEDENTES TJDFT. 2. APOS A
EC 66/10 NAO MAIS EXISTE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO
O INSTITUTO DA SEPARACAO JUDICIAL. NAO FOI DELEGADO AO
LEGISLADOR INFRACONSTITUCIONAL PODERES PARA ESTABELECER
QUALQUER CONDIGCAO QUE RESTRINJA O DIREITO A RUPTURA DO
VINCULO CONJUGAL. 3.E POSSIVEL A ALTERACAO, EM SEGUNDO
GRAU DE JURISDICAO, DA ACAO DE SEPARACAO JUDICIAL EM ACAO
DE DIVORCIO, QUANDO VERIFICADO QUE AS P ARTES MANIFESTAM O
SEU INTERESSE EM POR FIM AO CASAMENTO. 4. ESSA ALTERACAO
TAMBEM E CABIVEL QUANDO VERIFICADO QUE ATENDE AOS
PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE, DA PROPORCIONALIDADE, DA
ECONOMIA  PROCESSUAL, EFETIVIDADE DA  PRESTACAO
JURISDICIONAL E POR SE TRATAR DE DEMANDA QUE ENVOLVE
DIREITO DE FAMILIA, O QUE, NATURALMENTE, ENSEJA DESGASTE
EMOCIONAL E PSICOLOGICO DAS P ARTES ENVOLVIDAS, NAO SENDO
VIAVEL A SIMPLES EXTINCAO DO PROCESSO SEM RESOLUCAO DO
MERITO PARA QUE HAJA A SUA REPROPOSITURA".

Maria Berenice Dias afirma que o pedido de separacdo judicial ndo tem mais
como prosperar, pois se tornou juridicamente impossivel, tendo as agdes de separacéo judicial
perdido o seu objeto. Assim, para a referida autora, em razéo do objeto da acdo de separacéao
judicial ser o fim do casamento, o fim do instituto — separacdo judicial — ndo extinguird as
acOes de separacdo judicial em curso, mas caberd transforma-la em acdo de divércio, em

virtude da superveniéncia de fato extintivo do direito objeto da demanda’®.

" MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito Constitucional. 10? ed.,
2015, p. 1277.

> TJIDF. APL 935361820088070001 DF 0093536-18.2008.807.0001, Relator: Sérgio Rocha, julgamento 21
mar. 2012, 22 turma civel. Disponivel em: < http://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21461614/apelacao-ci-
vel-apl-935361820088070001-df-0093536-1820088070001-tjdf>. Acesso em: 04 mai. 2015.
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Conforme suscitado por Paulo Lobo, aduzir a sobrevivéncia da separacéo judicial
com base no argumento de que ndo houve exclusdo expressa do instituto seria considerar
apenas a interpretacdo literal do texto legislativo, o que estaria equivocado, levando em
consideracdo a exigéncia de interpretacdo historica, sistematica e teleolégica da norma, além
de que, diante de duas possiveis interpretacfes, deve prevalecer aquela que confere maiores
efeitos aquela lei, tendo por base os seus fins sociais.

Assim, o referido autor chega a conclusdo de que a separacao judicial foi extinta
do ordenamento juridico patrio apos observar a evolugdo do divorcio ao longo da historia do
direito de familia nacional. Sistematicamente observando, a separacdo deixou de ser requisito
necessario para o divorcio, perdendo sua tutela constitucional. Dessa forma, ndo se pode
estender o que foi restrito pela Constituicdo, com base em um diploma infraconstitucional,
pois isso seria inverter a hierarquia normativa, tolhendo a forca revogatéria da carta
constitucional.

Além disso, o doutrinador atenta para a interpretacdo teleoldgica, que visa
questionar os fins sociais da norma e a sua relevancia juridica. No caso em tela, deve-se
ressaltar que a Constituicdo Federal elevou a principio a facilitacdo do divorcio, sob a
perspectiva de que o Estado ndo pode estabelecer dificuldades para que o divorcio de um
casal seja decretado. Dessa forma, quais seriam os fins sociais da separacao judicial, ou ainda,
qual seria o interesse juridicamente relevante em buscar um instituto que ndo é capaz de
dissolver o vinculo matrimonial?”’

Assim também compreende Zeno Veloso:

[...] Por forga da EC n° 66/2010, o art. 226, § 6°, ficou com a seguinte redacéo: "O
casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio”. E 6bvio que nio se pode dar a
este preceito uma interpretacdo angusta, milda, acanhada, tomando por base,
somente, a expressdo verbal da norma. Evidentemente, a EC n° 66/2010, ndo quis,
tdo-somente, estabelecer que o divércio, agora, pode ser obtido sem mais prazo
algum, sem que se tenha de alegar alguma causa, nem apontar qualquer motivo, e
sem ter de ser antecedido de uma separagdo de direito, ou de uma separacdo de
corpos que tenha durado mais de dois anos. Seria até importante, mas seria pouco e
muito pouco se fosse s6 isso. Quis o legislador constitucional - e deliberadamente,
confessadamente quis - que a dissolugdo da sociedade conjugal e a extin¢do do
vinculo matrimonial ocorram pelo divércio, que passou a ser, entdo, o instituto
juridico Unico e bastante para resolver as questdes matrimoniais que levam ao fim do
relacionamento do casal. Sem divida, ocorreu a simplificacdo, a descomplicacdo do
divércio no Brasil, 0 que levou algumas pessoas a proclamar que chegara o fim do
casamento. Exagero! Néo é pelo fato de o divorcio estar facilitado que alguém que
ama o seu cdnjuge e que ¢ feliz no casamento vai requerer o divorcio, sé porque este
ficou mais &gil, mais singelo. Se a separagdo de direito persistia no sistema com o
fim, o objetivo de viabilizar o divdrcio, como um veiculo, um meio, um caminho
para tal, e se o divércio, agora, pode ser obtido pura e simplesmente, a todo o tempo,

" LOBO, Paulo. Direito civil: familia. 42 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.152.
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sem qualquer restri¢do, que valor, razdo, utilidade teria manter-se, paralelamente, a
anacronica figura da separacdo de direito?™®

Nesse sentido, Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona observam que além da questdo
relativa a inconstitucionalidade superveniente da norma, h4 um viés psicolégico e outro
econdmico sob os quais se pode legitimar o fim da separacgéo judicial. Sob a 6tica psicologica,
evita-se a duplicidade de processos e o strepitus fori, evitando que o divorcio seja ainda mais
doloroso para os consortes, visto ndo haver a exposicdo daqueles sujeitos submetidos ao
processo. Sob a perspectiva econdmica, a extingdo da separacdo judicial pée fim a gastos
desnecessarios em decorréncia da duplicidade dos processos’®.

Segundo Gleiciane Marques de Azevedo a partir do momento em que é valido o
divorcio sem prévia separacdo ha um esvaziamento do sentido e da utilidade publica do
instituto da separacdo judicial, sendo possivel, até mesmo, que este seja utilizado para fins
protelatérios, podendo o sujeito ingressar com acdo de separacdo judicial somente para
retardar o fim do vinculo®.

Além do aspecto objetivo, referente as alteracdes temporais, a Emenda do
Divorcio promoveu alteracdes subjetivas absolutamente imprescindiveis: suprimiu a culpa das
discuss@es processuais.

Compreendida como rompimento intencional dos deveres conjugais impostos
bilateralmente, a culpa era responsavel por impor determinadas san¢Ges de indole civil e penal
para aqueles que descumprissem as “obrigacdes amorosas” decorrentes do casamento®”.

Regina Beatriz Tavares da Silva discorda dessa supressdo, afirmando que os

efeitos da manutencdo da culpa sdo importantes:

Infidelidades, agress6es fisicas ou morais, dissipacdo de bens, dentre outros graves
descumprimentos de deveres conjugais ndo podem ficar sem consequéncias em
nosso ordenamento juridico, sendo relevante a manutencdo, ao lado das demais
espécies dissolutdrias, da possibilidade de decretagdo da culpa na separagdo e, apos
a EC 66/2010, também no divorcio [...] O descumprimento dos deveres ou normas
de conduta tem como conseqiiéncia a aplicacdo de sancéo civil ao inadimplente, para

® VELOSO, Zeno. O Novo Divércio e 0o Que Restou do Passado. Disponivel em:
<http://www.recivil.com.br/preciviladm/modulos/artigos/documentos/Artigo%20-
%200%20Nov0o%20Div9C3%B3rcio%20e%200%20Que%20Restou%20d0%20Passad0%20-
%20P0r%20Zen0%20Veloso.pdf>. Acesso em: 04 abr. 2015.
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et seq.
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que seja cumprida a finalidade do Direito, que é organizacdo da vida em sociedade.
O casamento é uma relacdo juridica, que gera deveres ou normas de conduta, como a
fidelidade, o respeito a integridade fisica e moral do cdnjuge e a mitua assisténcia
imaterial e material (Cédigo Civil, art. 1.566). Esses deveres, dentre outros, sao as
normas de conduta que regulam o casamento. As sancdes civis pela inexecucdo das
normas de conduta que regulam o casamento sdo a perda do direito a penséo
alimenticia (Cédigo Civil, artigo 1.704, caput), a perda do direito de utilizacdo do
sobrenome conjugal (Cddigo Civil, artigo 1.578), e a reparacdo de danos morais e
materiais que tenham sido causados pelo descumprimento do dever conjugal
(Cédigo Civil, artigo 186)%.

Paulo L6bo, por outro lado, aduz a importancia da supressdo de discussdes de

caréater subjetivo dos processos de divorcio:

Quando o poder Judiciario, mobilizado pelo cOnjuge que se apresentava como
abandonado e ofendido pelo outro, investigava a ocorréncia ou ndo da causa alegada
e da culpa do indigitado ofensor, ingressava na intimidade e na vida privada da
sociedade conjugal e da entidade familiar. A Constituicdo (art. 5°, X) estabelece que
“sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas”, sem
qualquer exceg¢do ou restricdo. Ora, nada € mais intimo e privado que as relagdes
entretecidas na convivéncia familiar. Sob esse importante angulo, ndo poderia a lei
ordinaria excepcionar, de modo tdo amplo, a garantia constitucional da
inviolask%ilidade, justamente no espago privado e existencial onde ela mais se
realiza™.

Portanto, ndo ha mais a possibilidade de se discutir dentro do processo de divorcio
danos morais e patrimoniais entre os conjuges, ficando esse direito resguardado para uma
discussdo fora da seara familiarista, segundo as regras comuns da responsabilidade civil®.

Embora tenha havido o embate nacional doutrinario acerca do fim da separacdo
judicial, tendo a maioria da doutrina se posicionado de maneira favoravel a extincdo do
instituto em face da Emenda Constitucional 66/2010, ndo houve o pronunciamento dos
Tribunais Superiores a respeito do assunto até o presente momento, ndo estando, portanto,
pacifica a matéria.

Em razdo disso, optou o Conselho Nacional de Justica (CNJ) por ndo acatar
completamente o pedido elaborado pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia de alteracéo
da resolucdo n°® 35 do CNJ, de 24 de abril de 2007, que disciplina a aplicacdo da Lei n°
11.441/07 pelos servigos notariais e de registro, alegando que acatar integralmente a
proposicdo feita caracterizaria avan¢o maior que o recomendado, superando até mesmo

possivel alteragdo da legislacdo ordinaria, que até o presente momento ndo foi definida, em

82 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Culpa deve ser decretada na separagdo e divorcio. Disponivel em:
<http://www.reginabeatriz.com.br/academico/artigos/artigo.aspx?id=263>. Acesso em: 04 mai. 2015.
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razdo de ndo haver pronunciamento do Superior Tribunal de Justica nem do Supremo

Tribunal Federal a respeito:

Para tanto, entendo adequado considerar, em parte, as sugestdes trazidas nesse
procedimento com o propdésito de que sejam evitadas dividas e incongruéncias na
aplicacdo da norma vigente, seja pelo jurisdicionado ou mesmo pelos notérios e
registradores. Contudo, nem todas as questdes encontram-se pacificadas na doutrina
e sequer foram versadas na jurisprudéncia péatria. Tem-se que, mesmo com O
advento da Emenda n° 66, persistem diferencas entre o divdrcio e a separacdo. No
divorcio ha maior amplitude de efeitos e consequéncias juridicas, figurando como
forma de extincédo definitiva do casamento valido. Por seu turno a separagdo admite
a reconciliagdo e a manutencao da situacdo juridica de casado, como prevé o Codigo
de Processo Civil vigente. Divergem as interpretacdes doutrinarias quanto a
supressao do instituto da separacdo judicial no Brasil. HA quem se manifeste no
sentido de que o divorcio passa a ser o Unico meio de dissolugdo do vinculo e da
sociedade conjugal, outros tantos, entendem que a nova disposi¢do constitucional
ndo revogou a possibilidade da separagdo, somente suprimiu o requisito temporal
para o divércio. Parece razodvel, que ainda exista a busca por separagdes, 0 que
incide na vontade do jurisdicionado em respeito as disposic¢@es cuja vigéncia ainda é
questionada e objeto de intensos debates pelos construtores do direito patrio. Nesse
passo, acatar a proposicao feita, em sua integralidade, caracterizaria avango maior
que o recomendado, superando até mesmo possivel alteracdo da legislacao ordinéria,
que até o presente momento ndo foi definida. O amadurecimento dos efeitos
juridicos da nova redacdo trazida pela Emenda Constitucional n® 66, suscitam
prudéncia na aplicacdo de preceitos de carater infraconstitucional. Assim, julgo
parcialmente procedente o pedido para propor a modificacdo da redacdo da
Resolugdo n® 35 do Conselho Nacional de Justica, de 24 de abril de 2007, que
disciplina a aplicagdo da Lei n° 11.441/07 pelos servigos notariais e de registro, para
que: a) seja retirado o artigo 53, que versa acerca do lapso temporal de dois anos
para o divorcio direto e; b) seja conferida nova redagdo ao artigo 52, passando o0
mesmo a prever: “Os conjuges separados judicialmente, podem, mediante escritura
publica, converter a separacdo judicial ou extrajudicial em divércio, mantendo as
mesmas condi¢des ou alterando-as. Nesse caso, é dispensavel a apresentacdo de
certiddo atualizada do processo judicial, bastando a certiddo da averbacdo da
separacdo no assento do casamento.”®.

O Projeto do Novo Cadigo de Processo Civil, que foi sancionado pela Presidente
da Republica para entrar em vigor a partir de 2016, ndo adentrou no mérito da discussdo
acerca do fim ou ndo da separacdo judicial no direito brasileiro, mas, para ndo sepultar a
presente discussdo, o legislador processual optou por manter a nomenclatura “separagao” em
seu texto normativo®®,

A redacéo original do Projeto de Lei n° 8.046/2010, relatado pelo Senador Valter
Pereira, havia suprimido a separacdo judicial da norma processual, no entanto, a Comisséo

Especial da Camara dos Deputados, presidida pelo Deputado Fabio Trad, criada

8 Conselho Nacional de Justica. Alteracdo da Resolucdo 35: Adequagdo a

Emenda 66. Deferimento. Rel. Cons. Jefferson Kravchychyn, Disponivel em:
http://www.esmp.sp.gov.br/2010/RESOL_356_STJ_MODIFICA%C3%87A0.pdf, acesso em: 14 mar. 2015

8 SOARES, Carlos Henrique. Acdes de direito de familia no Novo Cédigo de Processo Civil brasileiro. Sdo
Paulo, Revista sintese de direito de familia, ano XV, n. 85, ago-set 2014, p. 13.
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especialmente para elaborar o Substituto ao projeto do Senado, trouxe o instituto de volta,
tendo permanecido no projeto final, reascendendo a discussdo acerca do fim da separagéo
judicial.

Diante da evolugdo do instituto do divorcio ao longo do tempo, principalmente
apos a edicdo da EC 66/2010, parece uma incongruéncia o Novo Codigo de Processo Civil
trazer disciplina legal sobre a separacédo judicial, principalmente levando em consideragéo o
posicionamento atual dos juizes atuantes nas varas de familia a respeito da inexisténcia da
separacdo judicial. Posicionar-se favoravelmente a sobrevida da separacéo judicial no sistema
brasileiro contraria a prépria base fundamentadora do processo civil, violando seus principios
fundamentais, como o principio da economia processual, tendo em vista que tal procedimento
somente tende a abarrotar o judiciario de mais processos, acabando por dar maior morosidade
ao sistema, quando os seus efeitos podem ser alcangcados sem que a maquina do Estado seja

movimentada, pela simples separacdo de fato.

3.3 DIVORCIO

E o divdrcio uma das causas do término da sociedade conjugal, além de ter o
conddo de dissolver o casamento, alterando o estado civil dos conjuges, que passam a ser

divorciados®’.

3.3.1 Desenvolvimento do divércio ao longo do tempo

O direito de familia é, provavelmente, dos ramos juridicos que mais evoluiu ao
longo dos anos, em especial, no que diz respeito ao instituto do divércio.

Tal instituto consubstancia o direito reconhecido a cada pessoa de por fim a uma
comunidade de vida, de por termo a um projeto afetivo comum que naufragou, por motivos
que ndo dizem respeito a terceiros ou mesmo ao Estado. Dessa forma, qualquer restrigdo a
destituicdo da vida conjugal tende a convalidar estruturas familiares em crise, corrosivas a
dignidade de cada uma das pessoas envolvidas®®.

O divorcio, desse modo, é a materializagdo da autonomia privada, sendo

instrumento essencial a consecucdo da felicidade da pessoa humana, pois garante aos sujeitos

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8 ed., 22 tiragem, S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 317.
8 FARIAS, Cristiano Chaves. Curso de direito civil. 4% ed., Salvador: JusPODIVM, 2012, p. 402, v. 6.
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o direito de escolher partir de uma vida conjugal falida, se assim desejarem, ndo havendo
razdo para o Estado impor dificuldades a sua convalidagdo, tendo em vista que faléncia da
vida comum é a Unica justificativa necessaria para que duas pessoas desvinculem-se
juridicamente.

Entretanto, a conjectura atual do divorcio, narrada nestas parcas linhas, nem
sempre teve estas cores, ou melhor, sé veio tomar tais formas muito recentemente, tendo as
estruturas familiares sido por bastante tempo acorrentadas aos grilhdes religiosos que
impregnavam (impregnam) a estrutura do Estado.

O direito esteve por muito tempo ligado a religido e essa relacdo foi responsavel
por engessar as estruturas juridicas brasileiras ao longo de décadas, principalmente no que

dizia respeito as relagdes matrimoniais, conforme lecionado por Luiz Edson Fachin:

Com relagdo ao divorcio, que é o modo mais completo, definitivo e radical no
sentido de atingir a propria raiz da sociedade conjugal, fortes resisténcias,
principalmente de cunho religioso, durante muitos anos, frearam o ingresso da
medida no ordenamento juridico®.

O cddigo Canbnico estabelecia como base fatica para a possibilidade de
rompimento do vinculo matrimonial hipédteses baseadas em graves ofensas de um dos
cdnjuges ao outro, maxime o adultério da mulher. O divorcio era visto, destarte, como san¢éo
ao conjuge faltoso. Pode-se dizer, assim, que o divorcio era um instituto de excecdo, sendo
apenas admitido em situacdes extremas, onde a imagem de familia pautada na moral e nos
bons costumes havia sido transgredida.

Mesmo apds a subtracdo da competéncia do direito candnico sobre as relacfes
familiares, o Cédigo Civil de 1916 incorporou as concepgdes religiosas que predominavam na
sociedade brasileira a época, mantendo, dentre outras coisas, 0 principio da indissolubilidade
do casamento *°.

Consagrando a indissolubilidade do vinculo conjugal, a legislacdo supra indicada
fez surgir o “desquite”, figura que encerrava a sociedade conjugal, mas ndo punha fim ao
vinculo matrimonial®*.

O resultado dessa invencéo legislativa, copiada do direito canénico, era que na

realidade da vida, as pessoas ndo mais se amavam nem, muito menos, almejavam um futuro

8 FACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia: elementos criticos & luz do novo Cédigo Civil brasileiro. 22 ed.,
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.110.

% Art. 315. A sociedade conjugal termina: Paragrafo dnico. O casamento valido s6 se dissolve pela morte de um
dos conjugues, ndo se lhe aplicando a preempgdo estabelecida neste Codigo (BRASIL, Cadigo Civil de 1916.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm>. Acesso em: 26 fev. 2015).

LASSIS JR., Luiz Carlos de. Andlise histérica do novo divércio no Brasil & luz da autonomia privada. Revista
Trimestral de Direito Civil. Ano 11, vol. 44, Rio de janeiro: Padma, outubro a dezembro de 2010, p. 88 et seq.
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comum, mas estavam ligadas juridicamente, de modo que o Estado as impedia de seguir em
frente em suas vidas. Elas estavam desquites, em débito com a sociedade®, pois falharam na
construcdo de uma entidade familiar.

Assim, pouco importava em quais situacdes as pessoas se encontravam, o direito
estava posto e deveria ser cumprido, restando-os manterem-se casados até o deslinde do
tempo estabelecido.

Na pratica, esse arcabou¢o criou uma situacdo muito comum: pessoas vinculadas
juridicamente pelo casamento, mas que ndo mantinham convivéncia familiar (estavam
desquitadas ou separadas de fato), convivendo afetivamente com terceiros e o Estado nédo
reconhecia essas relagdes, considerando-as ilegitimas, em razdo da indissolubilidade do
matrimdnio, nomeando-as “concubinas”, conforme suscitado por Cristiano Chaves de Farias e

Nelson Rosenvald:

Toda e qualquer unido extramatrimonial, naquela arquitetura, era chamada de
ilegitima e ndo produzia os efeitos tipicos do casamento. Até mesmo porque
somente o casamento fundava a familia. Por conseguinte, as uniGes
extramatrimoniais (apelidadas de concubinato) eram meras sociedades de fato, ndo
dispondo dos mesmos direitos reconhecidos as familias casamentarias.
Exemplificativamente, o direito de receber alimentos era exclusivo do casamento,

x . s x .. 93
ndo se aplicando a dissolucdo do concubinato™.

A forca normativa que determinava a obrigagcdo de permanecer casado, contudo,
ndo conseguia impedir que as pessoas vivessem suas vidas, independentemente do que a lei
dizia correto ser. Assim, surgiam diversas conformacdes familiares a margem do direito,
fomentando mudancas legislativas.

A edicdo da lei 6.515 de 1977 (Lei do divércio), amparada pela Emenda
Constitucional n. 9 de 28 de junho de 1977, que modificou a redacéo do §1° do artigo 175 da
Constituicdo Federal vigente, inaugura uma nova fase no direito familiarista brasileiro, dando
inicio a efetiva regulamentagdo do divoércio, entretanto, os avangos trazidos ainda eram
bastante timidos**.

O desquite, advindo do direito candnico, foi preservado no novo diploma legal,
passando a ser chamado de separacdo, o divorcio por conversdo foi instituido, e o divoércio

direto foi previsto exclusivamente para os separados de fato antes do dia 28 de julho de 1977:

%2DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8% ed., 22 tiragem, S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
p. 294 et seq.

“FARIAS, Cristiano Chaves. Curso de direito civil. 4% ed., Salvador: JusPODIVM, 2012, p. 501, v. 6.

% GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O Novo Divércio. 12 ed., S&o Paulo: Saraiva,
2012, p.40.
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Com o advento do divorcio, surgiram duas modalidades de “descasamento”.
Primeiro, as pessoas precisavam se separar. SO depois € que podiam converter a
separacgdo em divorcio. A dissolucdo do vinculo conjugal era autorizada uma Unica
vez (LD 38). O divdrcio direto era possivel exclusivamente em carater emergencial,
tanto que previsto nas disposicdes finais e transitorias (LD 40). Nitidamente, a
intencdo era admiti-lo somente para quem se encontrava separado de fato, quando da
emenda da Constituicdo: 28 de junho de 1977. Era necessario o atendimento
cumulativo de trés pressupostos: (a) estarem as partes separadas de fato ha cinco
anos; (b) ter esse prazo sido implementado antes da alteracdo constitucional; e (c)

. 95
ser comprovada a causa da separagao.

O divdrcio naquela conjectura s6 poderia ser decretado apdés o decurso de trés
anos do transito em julgado da separacdo judicial. Caso se tratasse de separacdo de fato a
situacdo era ainda mais complicada, somente podendo ser decretado o divércio apos o
deslinde de cinco anos, havendo a necessidade de comprovacdo da separacdo durante o
referido periodo e a sua causa. Além disso, tal regra possuia carater transitorio, aplicando-se
somente as pessoas que ja estavam separadas a data da vigéncia da lei.

Assim, observa-se que apesar de o diploma legal permitir a dissolucdo da
sociedade conjugal por meio do divorcio, foram estabelecidos diversos entraves que
dificultavam e limitavam este processo. Além dos prazos incompreensiveis de separagdo e da
sua exigéncia prévia para o divorcio, a hipo6tese de divorcio direto era extremamente limitada.
Como se nao bastasse, o divorcio, sendo ele direto ou por conversdo, s poderia ser concedido
uma vez a uma pessoa, cerceando ainda mais a liberdade de “casar e ndo permanecer casado”

Apesar de atualmente parecerem pequenas as modificacOes trazidas pela lei do
divorcio, sua importancia juridica € inconteste. O diploma normativo constituiu-se como
legislacdo basica no direito de familia por mais de duas décadas, relegando o Cédigo Civil de
1916 ao patamar de norma suplementar®.

N&o obstante ter passado a existir a previsdo legal expressa acerca da
possibilidade do divércio em 1977, o instituto ndo estava culturalmente incorporado a
sociedade brasileira, somente sendo recebido por esta com a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988.

A promulgagdo da Constituicio Federal de 1988 promoveu profundas
modificagdes no direito brasileiro, especialmente no que diz respeito ao direito de familia, que

passou a chamar-se “direito das familias”, consagrando uma miscelanea de espécies

% DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias. 8% ed., 22 tiragem, S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
p. 295.

% GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O Novo Divércio. 12 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 40.
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familiares que passaram a ser reconhecidas pelo Estado, tendo o afeto o seu fundamento
primordial®’.

O afeto, destarte, passou a ser considerado razdo para o surgimento dos enlaces
familiares, bem como, a auséncia deste, motivo para o término destas comunhdes. O divorcio

|9 entretanto, ainda era

direto foi institucionalizado, perdendo seu carater excepciona
necessario o perpasse de tempo para que o divorcio de um casal pudesse ser decretado,
havendo, todavia, uma reducdo dos prazos anteriormente estabelecidos.

Com a Constituicdo Federal de 1988 o sujeito passou a ser enxergado como fim
em si mesmo e a dissolugdo do enlace matrimonial passou a ser compreendida como direito
da pessoa humana & vida digna, por conta da liberdade de autodeterminacao®.

Guiada sob os preceitos fundamentais de liberdade e igualdade, a pessoa passou a
ndo mais existir para a familia e o casamento, mas a familia e o casamento passaram a ser
vistos como meios para a realizacdo da felicidade pessoal do individuo®.

A Carta Constitucional de 1988 estabeleceu como principio a facilitacdo da
dissolucdo do casamento, reduzindo notadamente os seus prazos. Conforme o 86°, do artigo
226 da carta constitucional, o casamento civil poderia ser dissolvido pelo divércio, apos
prévia separacdo judicial por mais de um ano. Com relacdo a separac¢do de fato, o prazo havia
sido reduzido de cinco para dois anos, ndo mais havendo a necessidade de justificar a causa da
separacao.

O principio da facilitacdo da dissolucdo do casamento decorre do principio da
liberdade que veio romper o paradigma da familia estatica pautada no modelo matrimonial
patriarcal. O principio da liberdade diz respeito ao livre poder de autonomia de constituicéo,
realizacio e extingdo familiar, sem imposi¢es sociais ou juridicas externas'®*, garantindo aos
sujeitos a prerrogativa de decidir partir de uma relacdo afetiva falida, cabendo ao Estado
garantir meios eficazes para que a vontade dos sujeitos seja realizada.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald aduzem que o principio da
facilitacdo da dissolucdo do casamento estd embutido na Constituicdo Federal de 1988 e
promoveu alteragBes no instituto do divorcio ao longo do tempo, de modo a torna-lo mais

eficaz:

9ASSIS JR., Luiz Carlos de. Analise histérica do novo divércio no Brasil & luz da autonomia privada. Revista
de Direito Civil, ano 11, vol. 44. Rio de Janeiro: PADMA LTDA., outubro a dezembro de 2010, p. 96.

%DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8% ed., 22 tiragem, S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 295.

%FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de direito civil. 42 ed., Salvador: JusPODIVM, 2012, p. 505, v. 6.

0 DUARTE, Raissa Teles. Sem culpa de ser familia constitucional. Revista da Escola Superior de
Magistratura de Pernambuco. Recife: ESMAPE, 1996, p. 434 Et seq.

1011 ABO, Paulo. Direito Civil: familias. 42 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.69.



50

O texto originario da Lex Legum de 1988 ja trazia consigo, como principio
fundamental, a facilitacio da dissolug¢do do casamento, fazendo com que casar e ndo
permanecer casado fossem O verso e 0 reverso da mesma moeda: a
autodeterminagdo afetiva. ja se percebia isso pela simples e perfunctéria leitura do §
6° do art. 226 da Carta Magna. Com isso, facilitou-se a obtencdo do divorcio,
inclusive diminuindo o lapso temporal e obstando outras discussées na agdo de
divdrcio — o que afastava a alegacdo de culpa em sede de acdo de divércio.

Nas pegadas desse principio, a Lei n° 7.841/89 aboliu o limite de concessdo de
divdrcio, antes estabelecido no art. 38 da Lei n°® 6.515/77, extinguindo uma
esdrixula situacdo pela qual somente poderia ser concedido um Unico divércio por
pessoa.

Depois disso, adveio a Lei n°® 11.441/07, autorizando a dissolucdo consensual do
casamento em via administrativa, através de escritura publica lavrada em cartério,
quando ndo houvesse interesse de incapaz.

Pois bem, consolidando a evolucéo legislativa, a partir do principio constitucional da
facilitacfo da dissolugdo do casamento, a Emenda Constitucional 66/2010, alterando
a redacdo do § 6° do art. 226 da Lei Maior, estabeleceu que “o casamento civil pode
ser dissolvido pelo divorcio” [...] a partir desse novo sistema, a dissolucdo do
casamento, durante a vida dos cdnjuges, ocorre, tdo somente, através do divorcio,
independentemente de qualquer lapso temporal*®%.

Em consondncia a Constituicdo Federal a lei n® 7.841/89 pds fim a regra
estabelecida pela lei 6.515/77, que dizia que o divorcio sé poderia ser concedido uma vez para

um sujeito™®

, tendo agora liberdade para divorciar-se quantas vezes desejar, ou quantas vezes
infeliz afetivamente estiver.

A vista disso, o divorcio passou a ser ilimitado, podendo o divércio por conversio
ser pleiteado pelas partes ap6s um ano do transito em julgado da separacdo judicial. O
divércio direto, por sua vez, s6 poderia ser requerido apds dois anos da separacdo de fato do
casal.

Dessa forma, para que um casal pudesse por fim ao vinculo conjugal seria
necessario permanecer, pelo menos, um ano casado. Uma exigéncia que se mostra
desarrazoada, do ponto de vista de que ndo mais existe enlace afetivo entre as pessoas e elas
estdo juridicamente obrigadas a permanecerem casadas.

Além dessa exigéncia de decurso temporal para o divorcio, permanecia acesa a
discussdo sobre a culpa, que prolongava ainda mais o sofrimento dos sujeitos que se
submetiam a tal processo.

Toda essa intromissdo estatal na vida privada, em defesa de preceitos
aparentemente religiosos ou éticos, ndo parece razoavel, ndo havendo, desse modo,

justificativa compreensivel para tal, tendo em vista que manter duas pessoas casadas em nada

12EARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de direito civil. 42 ed., Salvador: JusPODIVM, 2012, p.106 et seq., v.
6.
193 Ihidem, p.270.
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influencia o desenvolvimento do Estado. Permanecer casado deve ser apenas escolha dos
cdnjuges e ndo determinagdo do poder publico.

3.3.2 Os impactos da emenda Constitucional 66/2010

Tendo por base o principio cristalizado na Constituicdo Federal de 1988 da
facilitacdo na obtencdo do divorcio, a Emenda Constitucional n® 66 de 2010 suprimiu a
necessidade de lapso temporal para a sua decretagdo™®.

A supracitada modificacdo constitucional representou um grande avango para o
direito de familia, atendendo a realidade do mundo dos fatos, onde os prazos estabelecidos
pareciam absurdos, diante das situacdes emocionais em que, muitas vezes, encontravam-se as
pessoas envolvidas em um processo de divorcio.

As discussdes estendidas ao longo do tempo acerca da culpa pelo término da
relacdo, ou a exigéncia de permanéncia do vinculo juridico por certo periodo de tempo, s6
serviam para prolongar o sofrimento daquelas pessoas que viviam em uma situacdo de
fracasso de relacdo afetiva, seria impor mais sofrimento “aqueles que ja se encontram,
possivelmente, pelas proprias circunstancias da vida, suficientemente punidos.” 105,

Assim, a possibilidade de conseguir um divorcio breve mostra-se importante para
a reestruturacdo emocional dos sujeitos que vivenciam tal situacdo, como bem afirma Ricardo
Lisias, em obra literaria que narra o processo de seu proprio divorcio: “Eu continuava
dormindo pouquissimas horas por noite, mas a perspectiva de me divorciar logo me deixou
mais leve'®.”.

O desabafo do personagem principal da obra intitulada “Divorcio” nos remete a
um questionamento simpldrio, mas absolutamente significativo: por que as pessoas
precisavam esperar decorrerem 0s prazos estabelecidos em lei, se a vida ja havia sentenciado
suas relacOes afetivas? Por essa razdo, as modificagdes trazidas pela EC 66/2010 foram
louvaveis.

Conforme anteriormente explanado, a partir do referido marco legislativo, passou-

se a conceber de fato que “a pessoa constitui familia para sua prépria felicidade e ndo para a

104 EARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de direito civil. 4% ed., Salvador: JusPODIVM, 2012, p. 78, V. 6.

105 GAGLIANO, Pablo Stolze. Divorcio Liminar. Disponivel em:
<http://pablostolze.com.br/?s=div%C3%B3rcio+liminar>. Acesso em: 17 nov. 2014.

106 {SIAS, Ricardo. Divércio. 12 ed., Rio de Janeiro: Objetiva, 2013, p. 51.
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felicidade do Estado’®””, ¢ a manutengdo do casamento tornou-se matéria apenas de direito,
ndo havendo porque prolongar a marcha processual.

O direito de ndo permanecer casado torna-se, a partir deste momento, expressao
da materializacdo da dignidade humana em sede familiarista, resultando o redimensionamento
das normas infraconstitucionais.

N&o h4, entdo, mais espaco para debates exaustivos sobre a culpa pelo fracasso da
relacdo, assim como ndo sao exigidos prazos irracionais para que seja decretado o divorcio de
um casal, garantindo, dessa forma, o direito de casar e de ndo permanecer casado'®.

A obra “Divorcio” de Ricardo Lisias, anteriormente citada, narra a historia de um
casal que permaneceu casado por apenas cinco meses, quando o personagem principal
supostamente encontra o diario de sua esposa em que ela confessava suas traicbes e como
havia mantido matrimbnio apenas por interesse. A narrativa literaria, temperada com a
realidade vivida pelo autor, evidencia o0 desgaste emocional a que estdo sujeitas as pessoas
submetidas a um processo divorcio. Ricardo Lisias afirma que o fim do seu relacionamento o
deixou “sem pele”, sensivel a todas as dores do mundo e as discusses processuais deixavam-
no impaciente e pareciam nao fazer sentido diante das circunstancias.

A obra, de uma narrativa angustiante, revela uma realidade cronica: o sofrimento
do amor que padeceu estendendo-se em longa discusséo judicial. Sob esse enfoque, um
questionamento essencial surge a vista: serd realmente necessario aguardar a marcha
processual inteira para decretar o divorcio de um casal?

Pensando neste desgaste emocional, o Juiz de direito, Alberto Raimundo dos
Santos, da 6% Vara de Familia de Salvador, defende a possibilidade do divércio por liminar,
sob a seguinte concepgéo:

A antecipacdo da tutela quanto a decretagdo do divércio do casal, ndo ofende ao
principio do contraditorio, tendo em vista que, manter-se casado, € matéria apenas
de direito e, quanto as demais questdes, que porventura possa a Ré pretender se
indispor, poderdo ser objeto de debate continuado nos préprios autos, liberando,

portanto, as partes para realizagéo da felicidade afetiva, %

A decisdo do magistrado s6 foi possivel em razdo dos efeitos juridicos

promovidos pela emenda constitucional 66/2010. O divorcio passou a poder ser requerido a

ASSIS JR., Luiz Carlos de. Analise histérica do novo divércio no Brasil & luz da autonomia privada. Revista
de Direito Civil, ano 11, vol. 44, Rio de Janeiro: Padma, outubro a dezembro de 2010, p. 96.

18EARIAS, Cristiano Chaves de. A nova acéo de divércio e a resolugdo parcial e imediata de mérito, LEITE,
George Salomdo. LEITE, Glauber Salomdo. FERRAZ, Carolina Valenga (org.). Novo divorcio. Salvador:
JusPODIVM, p. 73 et seq.

'TJ/BA. Processo n° 0518107-66.2013.8.05.0001. Decisdo interlocutéria
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qualquer tempo, ceifando-se o desarrazoado prazo de espera, em razdo de ndo haver
justificativa capaz de manter casadas duas pessoas que ndo possuem mais vinculos
afetivos.'?,

Ressalte-se, dessa forma, que ap0s a alteracdo constitucional, o0 objeto cognitivo
da acdo de divorcio passou a ser, tdo somente, a perda de eficécia do casamento. Entretanto, é
natural que outras discussdes surjam com a dissolucdo do casamento e estas podem ser
decididas nos préprios autos da acdo de divércio, cabendo ao magistrado proferir decisdo
interlocutoria, resolvendo a parte incontroversa do pedido, o divércio, e continuando o debate
dos demais pedidos™*.

Assim, em virtude de ndo haver mais necessidade de produgdo probatéria com
relacdo ao divorcio e de haver a possibilidade de sua concessdo a qualquer tempo, €é
absolutamente possivel dizer que este podera ser decretado pelo Juizo através de medida

liminar, conforme sera tratado em capitulo posterior.

3.3.3 Tipos de divércio no direito brasileiro atual

Entende-se que divorcio é uma medida juridica, alcangada através da vontade e
iniciativa das partes, em conjunto ou isoladamente, que dissolve de maneira definitiva o
casamento, extinguindo por um Unico ato a sociedade conjugal e o vinculo matrimonial,
podendo ser obtido administrativamente, por meio de escritura publica, ou judicialmente, com
de acdo processual**2.

Atualmente a legislacdo patria prevé duas modalidades de divdrcio: o divércio
extrajudicial e o divércio judicial, podendo este Gltimo dividir-se em consensual e litigioso.
Em qualquer modalidade de divorcio sdo exigidos apenas a certiddo de casamento e a
definicdo de algumas questdes essenciais, como guarda dos filhos e uso do sobrenome, por
exemplo*®?,

Essa simplificacdo do procedimento decorre do principio da facilitagdo do
divércio, associado as alteragBes constitucionais promovidas pela EC 66/2010, que vieram

enxugar as discussdes em sede de dissolugdo do casamento, a fim de torna-los mais céleres.

10p|AS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 82 ed., 22 tiragem, Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 320.

M EARIAS, Cristiano Chaves de. A nova acdo de divércio e a resolucdo parcial e imediata de mérito. LEITE,
George Salomdo. LEITE, Glauber Salomdo. FERRAZ, Carolina Valenca (Org.). Novo divorcio, Salvador:
JusPODIVM, p. 73 et seq.

12 | dem. Curso de direito civil. 4% ed., Salvador: JusPODIVM, 2012, p. 434, v. 6.

131 B0, Paulo. Direito Civil: familias. 42 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 154 et seq.
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3.3.3.1 Divorcio extrajudicial

Como um instrumento de desburocratizacdo de procedimentos foi implementado
no sistema brasileiro o divércio extrajudicial, através da Lei n°® 11.441, de 4 de janeiro de
2007, que veio disciplinar as regras para a separacdo, divorcio e inventario procedidos
mediante escritura pablica.

A referida lei constitui notavel avanco processual brasileiro, promovendo o
desafogamento do judiciario, trazendo a possibilidade de dissolver o casamento na esfera
administrativa, sem a necessidade de promover agéo judicial.

Paulo Lobo considera que o divorcio extrajudicial veio para “atender o reclamo da
comunidade juridica brasileira e da propria sociedade”, prosseguindo seu raciocinio da

seguinte forma:

A Constituicdo (art. 226) consagra o principio da liberdade de constituicdo,
desenvolvimento e dissolucdo do casamento e de qualquer entidade familiar. Na
Constituicdo, o principio atingiu o ponto culminante da longa trajetéria da familia
brasileira no rumo da laicizagdo e da extin¢do dos tragos de patriarcalismo. Sempre
interessou ao Estado o controle da dissolucdo do casamento, para que 0 processo
judicial desempenhava papel imprescindivel, pois na familia estavam ancorados os
poderes politicos e econdmicos dos grupos dominantes. A resisténcia ao divércio
ndo foi apenas de origem religiosa.

Se a atual ordem constitucional tutela a liberdade de constituir e extinguir entidades
familiares, e de serem mantidas enquanto afeto houver, o processo judicial para
dissolver o casamento, sem igual exigéncia para as demais, tornou-se dispensavel.
Para constituir o casamento ndo ha necessidade de processo judicial; por que o ha
para extingui-lo quando os c6njuges estdo de pleno acordo, sem qualquer situagdo
litigiosa?

O movimento mundial de acesso a justica tende para a desjudicializagdo crescente
da resolugdo dos conflitos, pois a justica oficial ndo consegue mais atender as
demandas individuais e sociais. Ao mesmo tempo, buscam-se solugdes que levem a
simplificacdo, reducdo e desburocratizacdo de processos e procedimentos. Cresce a
compreensdo que 0O acesso a justica ndo se da apenas perante o Poder Judiciario
formal. Se assim € para os conflitos litigiosos, com maior razdo se impde quando as
proprias partes estdo de acordo em resolvé-los. Desde que sejam observados e
respeitados os direitos dos cbnjuges e dos filhos, segundo a moldura legal, o
processo judicial é dispensavel*,

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona consideram que, a partir de entdo, o divércio

judicial passou a ser uma via de excecdo, reservado para situagdes especiais, de modo que

141 6BO, Paulo. Direito Civil: familias. 42 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 157 et. Seq.
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deve haver incentivo ao acesso mais simples da dissolugdo do vinculo matrimonial, através do
divércio extrajudicial'’®.

Nesse mesmo sentido, Maria Berenice Dias afirma que ha caréncia de acao
guando um casal vai a juizo amigavelmente pleitear a dissolucdo do casamento, tendo em
vista que os seus efeitos podem ser alcancados extrajudicialmente™®.

Para que tal procedimento seja realizado é necessario que as partes envolvidas
sejam maiores, capazes e estejam de acordo quanto aos termos da dissolucdo, que possuli
natureza negocial™’.

Segundo prescreve o artigo 3° da Lei 11.441/2007, para que o divoércio se realize
mediante escritura publica, além de as partes serem maiores, capazes e estarem acordes,
deverdo estar assistidas por advogado e no documento devera constar disposicdes relativas a
partilha de bens, a pensdo alimenticia e a manutencéo do nome de casado. A escritura publica
ndo depende de homologacdo do juiz para que surta efeito, podendo os consortes de logo

proceder no cartério de registro civil com a alteracéo do estado civil**®.

3.3.3.2 Divorcio judicial

Quando nédo ocorrem os requisitos estabelecidos pelo artigo 1.124-A do Cédigo de
processo civil, ndo é possivel a realizacdo do divorcio administrativo, restando aos consortes
buscarem as vias judiciais para dissolverem o casamento.

O divdrcio judicial é, dessa forma, instrumento atinente a dissolu¢do do vinculo
conjugal quando as partes ndo estdo em acordo, na modalidade litigiosa, quando as partes ndo
sd0 maiores e capazes ou quando elas preterem a via extrajudicial.

Antes da Emenda Constitucional 66 de 2010 prevalecia o instituto do divércio
judicial indireto, tendo em vista que havia a exigéncia de separacdo anterior para que pudesse
ser requerida a dissolucdo do casamento, de modo que os sujeitos se separavam judicialmente
e apods transcorrido os prazos estabelecidos constitucionalmente convertiam a separacdo em

divércio.

"> GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O Novo Divércio.1? ed., Sio Paulo: Saraiva,
2012, p. 71.

16 DI AS, Maria Berenice. Divércio ja! 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2012, p.101.

U EARIAS, Cristiano Chaves. Curso de direito civil. 42 ed., Salvador: JusPODIVM, 2012, p. 450, v. 6.

18 BRASIL. Lei n° 11.441/07. Altera dispositivos da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cédigo de
Processo Civil, possibilitando a realizagdo de inventario, partilha, separacdo consensual e divércio consensual
por via administrativa. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2007/1€i/111441.htm>. Acesso em: 15 mar. 2015.
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Atualmente ndo h& que se falar em divdrcio por conversdo, tendo em vista a
extingdo da separacgdo judicial, restando na esfera judicial o divércio consensual e o divorcio
litigioso, podendo a primeira modalidade ser vislumbrada quando os consortes estdo de
acordo com relacdo ao rompimento afetivo e a segunda modalidade quando ndo ha consenso
entre as partes.

Quando o divorcio consensual for pleiteado judicialmente sera imprescindivel
formulacdo de pedido expresso elaborado por ambos os conjuges, acompanhado de copia da
certiddo de casamento e do pacto antenupcial (se houver), através de procedimento especial
de jurisdi¢do voluntéria. Poderd também ocorrer o divércio judicial consensual no bojo de um
processo de divorcio litigioso quando as partes resolvem chegar a um acordo durante o

percurso processual™'®.

9 EARIAS, Cristiano Chaves. Curso de direito civil. 42 ed., Salvador: JusPODIVM, 2012, p. 443, v.6.
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4 ASPECTOS PROCESSUAIS DO DIVORCIO BRASILEIRO

4.1 RITO PROCESSUAL

O rito processual do divércio, sob uma perspectiva procedimental, apenas
depende da definicdo se é ele consensual ou litigioso, tendo em vista que ap6s a Emenda
Constitucional 66/2010 ndo mais importa a classificacdo entre divércio direto e indireto?.

Em assim sendo, revela-se importante a definicho dos procedimentos
concernentes a acao de divércio consensual e de divércio litigioso para que se possa adentrar

nas discussdes processuais que permeiam a dissolucao do vinculo conjugal.

4.1.1 Divércio consensual

Incluido dentre os procedimentos de jurisdicdo voluntéaria do Cddigo de Processo
Civil, pelo artigo 40, 8§2° da Lei do 6.515/1977, o divércio consensual judicial consiste no
rompimento do vinculo conjugal perante o Poder Judiciario na hipdtese de as partes estarem
concordes.

Inicialmente os consortes deverdo peticionar em conjunto, com patrocinio de
advogado, devendo constar nos termos da peticdo como se dara a partilha dos bens comuns do
casal, se ja quiserem partilhar neste ato, os alimentos, 0 uso do nome, entre outros aspectos.
Além disso, a peca vestibular deve estar acompanhada da copia da certiddo de casamento e do
pacto antenupcial (se houver).

Os cbnjuges deverdo comparecer posteriormente em juizo em audiéncia designada
para ratificarem os termos do pleito, confirmando a vontade de por fim ao vinculo conjugal,
ato que tornaria o acordo irretratavel, por forca da simula 305 do Supremo Tribunal Federal,
salvo na hipétese de erro material. Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, entretanto,
discordam do conteddo da referida simula, aduzindo que ndo é razoavel negar a parte o
direito de retratacdo do acordo celebrado quando este ainda ndo foi homologado pelo juizo e
transitado em julgado. Assim, posicionam-se 0s mencionados doutrinadores a favor do
afastamento da aplicacéo do entendimento sumulado*®.

A auséncia de uma das partes a audiéncia de ratificagdo implica no arquivamento

120 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O novo divércio. 12 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 140.

12L EARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 4% ed.,
JusPODIVM: Salvador, p.443, v.6.
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dos autos, conforme estabelecido no artigo 1.122, §2° do Cédigo de Processo Civil.

Apos ratificacdo da vontade dos sujeitos e vista do Ministério Publico, o juiz
podera homologar o acordo decretando o divércio ou poderd, por outro lado, se recusar a
homologar, em razédo de o ajuste de vontades ndo preservar o do direito da prole ou de ambos
0s conjuges de maneira equanime*?.

Transitada em julgado a sentenca homologatéria poderdo as partes efetuar a

averbacdo do divorcio em Cartdrio de Registro Civil, promovendo a alteracdo do estado civil.
4.1.2 Divorcio Litigioso

Maria Berenice Dias afirma que a acdo de divorcio tem eficicia constitutiva
negativa, pois, com o transito em julgado da sentenca os cdnjuges adquirem a condicdo de
divorciados. E uma agdo de carater personalissimo, n&o sendo possivel a delegacéo de poderes
para que um terceiro resolva aquele vinculo conjugal, nem havendo possibilidade de ser
transmitido aos herdeiros com a morte?.

A modalidade litigiosa do divorcio é cabivel quando ndo ha consenso entre as
partes. Diferentemente do divorcio judicial consensual, o processo litigioso é regido pelo
procedimento ordinario, restringindo, contudo, a instrucdo probatéria a questdo essencial do
cabimento e do quantum dos alimentos, de quem é mais adepto a guarda dos filhos ou da
existéncia de bens comuns a serem partilhados'®*. Destarte, a litigiosidade do processo de
divorcio ndo diz respeito a questdes propriamente do rompimento do vinculo conjugal, mas a

questBes acessorias na discussao.

O procedimento dedicado ao divorcio litigioso é o comum ordinario, de acordo com
a previsdo do § 3° do art. 40 da Lei n® 6.515/77 — Lei do Divorcio. Assim,
apresentada a pretensdo dissolutiva do casamento pelo autor, independentemente da
indicacdo da causa, o juiz determinard a citacdo do réu para responder no prazo de
quinze dias. Em sua defesa, o Requerido pode formular preliminares (CPC, art. 301),
apresentando argumentos processuais, bem como pode se defender no meérito,
impugnando os fatos articulados vestibularmente, como a partilha dos bens e a

guarda de filhos'®.

122 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5% ed., Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 400 et seq.

122 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 82 ed., 22 tiragem, S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 321.

124 AZEVEDO, Gleiciane Marques de. Aspectos Processuais do divorcio brasileiro no Estado Democratico de
Direito. CASTRO, Jodo Antonio Lima (Org.). Direito Processual. Belo Horizonte: PUC Minas, 2012, p. 939 et
seqg.

125 EARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 4% ed.,
JusPODIVM: Salvador, p.456, v.6.
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O objeto cognitivo da acdo de divorcio é bastante limitado, considerando a
impossibilidade de se discutir a culpa pelo fim da relacdo afetiva, mas a acdo de divorcio
usualmente conta com alguns pedidos cumulados que devem ser apreciados em sentenca. Em
razdo da pluralidade de pedidos existe uma necessidade de producdo probatdria que ndo diz
relacdo a dissolucdo do vinculo matrimonial em si, por isso ha possibilidade de o divorcio ser
decretado por meio de decisdo interlocutdria, resolvendo parcialmente o mérito da agdo, em
vista a dar maior celeridade ao processo’®®. Alguns juizes de Varas de Familia optam,

entretanto, pela separacao processual, inadmitindo a cumulacéo de pedidos.

4.2 A TUTELA ANTECIPATORIA E A POSSIBILIDADE DE RESOLUCAO PARCIAL
DO MERITO

A tutela jurisdicional pode ser definitiva ou proviséria, sendo a primeira obtida
por meio de cognigéo exauriente, onde se faz profundo debate processual e a segunda fundada
em cogni¢do sumaria, pautando-se em uma analise superficial da causa, que induz o juiz a um
juizo de probabilidade.

A tutela definitiva pode ser satisfativa ou ndo. No primeiro caso, ela tera por
objetivo certificar e/ou efetivar o direito material discutido, sendo chamada de tutela padré&o.
A tutela ndo satisfativa, por outro lado, ndo visa satisfazer um direito, mas conserva-lo,
assegurando sua posterior satisfacéo.

A tutela ndo-satisfativa decorre da ideia de prejuizo gerado para as partes em
decorréncia da demora processual durante as atividades necessarias a consecucao de uma
tutela satisfativa, tendo em vista que o tempo é essencial para que atos processuais possam ser
praticados adequadamente, respeitando os prazos legalmente estabelecidos. Assim, pode-se
afirmar que o tempo, apesar de ser elemento essencial e inerente ao processo, muitas vezes
sera prejudicial a propria efetividade daquele, como, por exemplo, no caso de uma agdo em
que se pretende a condenacdo do demandado em certa quantia e esta demora tanto que quando
chega o momento da execucdo forcada ndo existem mais bens penhoraveis, pois o tempo
permitiu que o executado se desfizesse de todo seu patrimonio*?’.

Sobre o tempo no processo, aduz Marlon Tomazette o que segue:

126 FEARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 4% ed.,
JusPODIVM: Salvador, p.454 et seq.v.6.

2 CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de direito processual civil. 172 ed.,. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p. 2,v.3.



60

Na medida em que o processo efetivo é aquele que permite o adequado exercicio dos
direitos postos em jogo, é certo que o tempo é um de seus maiores inimigos, 0 que
deve ser superado. Os direitos sdo exercidos ao longo do tempo e o decurso deste
pode inclusive extingui-los, tornando inatil eventual provimento jurisdicional sobre
0 mesmo.

Diante disso, a prestacdo jurisdicional deve ser sempre outorgada dentro de um

prazo razoavel, sob pena de violagdo a garantia constitucional da tutela jurisdicional

efetiva’?,

A tutela ndo-satisfativa € chamada de tutela cautelar, que se trata de um
provimento jurisdicional capaz de assegurar a efetividade processual, sendo, dessa forma,
uma medida de cunho assecuratério, temporario e instrumental, justamente porque serve a
garantia de futura satisfagcéo do direito pleiteado, sendo instrumento para a efetivacdo daquele
e tendo seus efeitos delimitados no tempo,** pois ela nasce para resguardar um direito que
sera ou estd sendo discutido em um processo apartado e morre quando este chega ao fim,
confirmando ou néo o direito que foi acautelado.

A tutela cautelar esta classificada no livro 11l do Codigo de Processo Civil se
dividindo entre cautelares nominadas, onde estdo previstas hipdteses praticas do cabimento da
medida cautelar, e cautelares inominadas, fundadas no poder geral de cautela, segundo o qual
é impossivel prever juridicamente todas as situacdes de fato que podem ocorrer e, por conta
disso, o direito precisa dispor de mecanismos para conseguir suprir as lacunas que,
inevitavelmente, existem no sistema. H4, desse modo, ampla possibilidade de aplicacdo da
tutela cautelar em razdo das cautelares inominadas, sendo necessario que haja um processo
principal e exista fundado receio de dano irreparavel**°.

Ocorre que muitas vezes a necessidade de tutela de urgéncia nédo diz respeito a
assegurar o resultado de outro processo e sim antecipar o préprio direito discutido na
demanda processual e ndo existia no sistema juridico brasileiro previsdo legal para tal
facanha, o que levava as pessoas a buscarem uma tutela satisfativa por meio da técnica
cautelar, valendo-se do poder geral de cautela estabelecido nas cautelares inominadas.

A necessidade de antecipar os efeitos da tutela levou o legislador a editar a lei
8.952 de 1994, inserindo novas regras nos artigos 273 e 461 do Codigo de Processo Civil,
abrindo a oportunidade para o requerimento da tutela antecipada no caso de periculum in
mora, diante de toda e qualquer espécie de situacdo fatica. A emergéncia de alteracdo das

122TOMAZETTE, Marlon. A efetividade da tutela jurisdicional e o cumprimento da tutela antecipada. Revista
brasileira de direito processual, Ano 15, n® 59, jul/set de 2007. Belo Horizonte: Férum, 2007, p.55 Et seq.

2 DIDIER JR. Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil, vol. 2.
Salvador: JusPODIVM, 2012, p. 461 et seq.

130 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 472 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p. 520, v.2.
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normas do Codigo de Processo Civil deu-se ndo s6 em virtude das novas situagGes de direito
material, mas porque, principalmente, os tribunais ndo estavam admitindo a tutela satisfativa
com base na técnica cautelar'®,

A antecipacdo da tutela, dessa forma, € espécie de tutela provisoria que atribui
eficdcia imediata a tutela definitiva, permitido ao sujeito exercer aquele direito, que somente
seria efetivado ao fim do processo, logo de inicio. Ela é baseada, assim, em cogni¢do sumaria
e precariedade, sendo concedida quando presentes 0s requisitos estabelecidos em lei e

podendo ser revogada ou modificada a qualquer tempo.

E a medida destinada a atribuir efetividade & prestacéo jurisdicional, viabilizando-se
que os efeitos de eventual procedéncia do pedido formulado sejam percebidos ja ao
longo do procedimento, sem que se tenha de aguardar decisdo definitiva.

As reiteradas criticas feitas a suposta lentiddo dos tramites processuais tém ocupado
o legislador, que demonstra intencdo de dar celeridade as providéncias pleiteadas ao
Poder Judiciario. Tida como a mais relevante introducéo da reforma processual de
1994, a antecipagdo de tutela surgiu como forma de amenizar as consequéncias
deletérias da natural demora do procedimento judicial, até que o autor obtenha a
concretizacao de sua pretensdo, no mundo fenoménico™*,

Tutela antecipada e medida liminar ndo sdo institutos diferentes. Liminar € um
conceito tipicamente cronoldgico, indica que a medita foi tomada in limine litis, ou seja, no

inicio do processo, sem que tenha havido a oitiva da parte contraria™**

. O mesmo néo se pode
dizer da tutela cautelar.

A antecipacdo de tutela, assim sendo, diferencia-se da tutela cautelar porque, de
modo sucinto, enquanto esta nao € satisfativa, presta-se a assegurar a eficacia de provimento
futuro, com natureza distinta, obtida em acdo autdbnoma, aquela se caracteriza como um
provimento satisfativo, deduzido dos mesmos autos e com caréter provisorio®,

Deve-se ressaltar, contudo, que a antecipacdo de tutela ndo foi inventada com a
edicdo da lei 8.952 de 1994, pois ja existia a tutela liminar em alguns casos especificos
estabelecidos na legislagéo brasileira, mas sua aplicabilidade foi ampliada, permitindo que ela
pudesse ser concedida nas mais variadas hipoteses quando observados os critérios exigidos.

A esse respeito apregoa Humberto Theodoro Junior:

BIMARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Cautelar. 5 ed., S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 61, v.4.

132 DIAS, Iberé de Castro. Processo civil, 12 ed., Campinas: Millennium, 2005, p. 09, v.2.

3 DIDIER JR. Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. 72 ed.,
Salvador: JusPODIVM, 2012, p. 488, v.2.

134 Op cit., p. 10.
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O que o novo texto do art. 273 do CPC autoriza é, nas hip6teses nele apontadas, a
possibilidade de o juiz conceder ao autor (ou ao réu, nas acgfes duplices) um
provimento imediato que, provisoriamente, lhe assegure o bem juridico a que se
refere a prestacdo de direito material reclamada como objeto da relagdo juridica
envolvida no litigio. Ndo se deve, porém, confundir antecipacdo de tutela apenas
com as liminares que ja se conheciam em varias acfes especiais. Embora essas
liminares tenham sido a primeira forma de propiciar antecipacdo de tutela, a forma
generalizada de provimentos dessa natureza, concebida pelo atual art. 273 do CPC,
compreende providéncias que tanto podem ocorrer in limine litis como no curso do
processo, em qualquer tempo em que ainda ndo se possa executar definitivamente a
sentenca de mérito™®,

Luiz Fux afirma que a tutela antecipada é regra procedimental que se concilia com
0 poder-dever que tem o Juiz de velar pela rapida e adequada solucgéo dos litigios, sendo clara
a certeza “de que, ndo obstante textual a discricionariedade do magistrado, advira a
interpretacdo auténtica dos tribunais no sentido de que, preenchidos os pressupostos, é de
‘direito da parte’ a obtencdo da tutela antecipada™*®«. A antecipacdo de tutela, desta forma,
ndo se trata de uma faculdade ou mero poder discricionario do juiz, mas um direito subjetivo
processual da parte, tendo em vista que estando presentes os requisitos exigidos pelo Estado,
deveré ser concedida a aventada medida de urgéncia™’.

Destarte, quando o material probatério trazido pelo autor convence o juizo de que
€ muito provavel a existéncia do direito alegado, e que, caso a pretensdo nao seja de logo
satisfeita, podera provocar prejuizos para a parte, cumpre ao juiz atender sem demora a
postulacdo, concedendo a tutela antecipada®®®,

A tutela antecipada que aqui sera tratada esta disposta no artigo 273 do CPC, de
onde se pode extrair que a medida referida se fundamenta em requisitos especificos, dando ao
instituto uma feicdo mais rigida do que o procedimento cautelar, por forca de seu carater
satisfativo. Existem pressupostos que sao obrigatorios para a antecipacao da tutela, sdo eles: a
prova inequivoca, a verossimilhanca das alegacBes e a reversibilidade dos efeitos do
provimento. Os pressupostos facultativos sdo o perigo da demora e atos protelatorios e

abusivos da parte (tutela punitiva).

1% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 472 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p. 682, v.2.

1%EUX, Luiz. Tutela de Seguranca e Tutela da Evidéncia: Fundamentos da Tutela Antecipada. 12 ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 1996, p. 340.

37 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 472 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p. 682, v.2.

¥MONTEIRO NETO, Nelson. Se pode ser, o Cabimento da Antecipagéo da tutela, reexaminado pelos tribunais
superiores. Revista Dialética de Direito Processual. N°74, 05/2009, Sao Paulo: RDD, P.57 Et seq.



63

Os dois primeiros pressupostos obrigatorios para a concessdo de antecipacao de
tutela que se deve observar estdo intimamente ligados, sdo eles a prova inequivoca e a
verossimilhanca das alegacdes.

Mais do que a simples aparéncia do direito, denominada fumus boni luri, a tutela
antecipada exige que a reclamacéo esteja fundada em prova inequivoca, ou seja, que exista
nos autos prova robusta o suficiente para induzir o julgador a juizo de probabilidade. A
verossimilhanca das alegacdes diz respeito ao grau de persuasdo daquela prova, ao poder que
tem ela de fazer o Juizo crer que existe grande possibilidade de os fatos alegados pelo
requerente serem veridicos. A antecipacdo ndo pode ser concedida a base de simples
alegacbes ou suspeitas. E absolutamente necesséario que haja prova, que ndo precisa ser
necessariamente documental, mas que evidencie de forma clara aquele direito alegado™*°.

Assim, é inequivoca a prova capaz de evidenciar o direito pleiteado, de modo que
ela é tdo robusta que poderia induzir uma sentenca de mérito favoravel a parte que invoca a
tutela antecipada no momento processual em que essa é requerida. Nao se trataria de
julgamento antecipado da lide porque a antecipacdo diz respeito a parte da controvérsia e visa
dar efetividade aquele direito que parece evidente, enquanto que o julgamento antecipado se
trata de julgamento de mérito e, muitas vezes, pode ndo satisfazer de imediato o direito da
parte como na antecipacdo de tutela, tendo em vista que devera aguardar o prazo de recurso
para poder iniciar a execucéo forcada'*.

O terceiro requisito a ser considerado é a reversibilidade dos efeitos do
provimento, que se trata da possibilidade de fazer com que a situacdo fatica alterada com a
concessao da tutela antecipada seja revertida, retorne ao status quo ante caso o direito néo
seja concedido ao final da tutela exauriente.

O legislador pretende coibir abusos no uso da providéncia com essa exigéncia,
tratando-se de um meio de preservar o adversario contra excessos no emprego da medida. “a
necessidade de valorizagdo do principio da efetividade da tutela jurisdicional ndo deve ser
pretexto para a pura e simples anulagéo do principio da seguranca juridica*"”.

Esse requisito é, entretanto, controvertido, levando-se em consideracdo que a

maior parte das hipoteses de antecipacdo de tutela sdo, no fim das contas, irreversiveis. Para

13 COUTO JUNIOR, Anténio Joaquim de Oliveira. Tutela antecipada: conceito, requisitos e caracteristicas.
Disponivel em:
<http://www.revistadir.mcampos.br/PRODUCAOCIENTIFICA/artigos/antoniojoaquimdeoliveiracoutojunior.pd
f>. Acesso em: 18 mai. 2015.

10 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 472 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p.687 et seq.

1 Ibidem, p. 690.
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Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart ndo ha qualquer l6gica em ndo admitir a
concessdo de tutela antecipada baseada em fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil
reparagdo sob o argumento de que poderia gerar um prejuizo irreversivel para o réu*.

Nesse mesmo viés lecionam Fredie Didier, Paula Sarno e Rafael Oliveira:

Mas essa exigéncia legal deve ser lida com temperamentos, pois, se levada as
ultimas consequéncias, pode reduzir a inutilizacdo da antecipagao de tutela. Deve ser
abrandada, de forma a que se preserve o instituto.

Isto porque, em muitos casos, mesmo sendo irreversivel a medida antecipatéria —
ex.: cirurgia em paciente terminal, despoluicdo de aguas fluviais, dentre outros -, 0
seu deferimento é essencial, para que se evite um “mal maior” para a parte/
requerente. Se o seu deferimento é fadado a producdo de efeitos irreversiveis para o
requerido, o seu indeferimento também implica consequéncias irreversiveis para o
requerente. Nesse contexto, existe, pois, 0 perigo da irreversibilidade decorrente da
ndo concessdo da medida. Ndo conceder a tutela antecipada para efetivacdo do

direito a saude pode, por exemplo, muitas vezes, implicar a consequéncia
irreversivel da morte do demandante®.

Para que seja antecipada a tutela, nos moldes do artigo 273 do CPC, além dos
pressupostos obrigatorios, deve-se observar a ocorréncia de, pelo menos, um pressuposto
facultativo.

O perigo da demora, caracterizado como perigo de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo é pressuposto facultativo evidenciado pela urgéncia da medida. E similar ao
periculum in mora das cautelares e se verifica nas situacdes em que a demora, inerente ao
procedimento judicial, pode ocasionar ineficacia do provimento jurisdicional final. Para isso,
é preciso que exista um receio de dano fundado, ndo bastando a mera conjectura ou uma
possibilidade remota de prejuizo pela demora do processo. E necessario, ainda, que tal dano
seja irreparavel ou de dificil reparacdo, ou seja, deve ficar clara a dificuldade ou
impossibilidade de fazer a situacdo fatica retornar a seu estado anterior ao final do processo,
caso a medida antecipatéria néo seja concedida®**.

Luiz Guilherme Marinoni e Sergio Cruz Arenhart tratam do perigo de dano

irreparavel ou de dificil reparacdo da seguinte forma:

O perigo de dano deve ser fundado em elementos objetivos, capazes de serem
expostos de forma racional, e ndo em meras conjecturas de ordem subjetivas. Além
disto, embora o perigo de dano faca surgir uma situacdo de urgéncia, tornando
insuportavel a demora do processo, ndo ha razao para identificar perigo de dano com

2 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento. 42 ed., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 229 et seq., v.2.

“3DIDIER JR. Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. 72 ed.,
Salvador: JusPODIVM, 2012, p.504, v.2.

14 DIAS, Iberé de Castro. Processo civil. 12 ed., Campinas: Millennium, 2005, p. 17, v.2.
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periculum in mora, como se ambos tivessem o mesmo significado. O perigo de dano
faz surgir o perigo na demora do processo, existindo, ai, uma relacdo de causa e
efeito. Por isto mesmo, para se evidenciar a necessidade da tutela cautelar, ndo basta
alegar o periculum in mora, sendo preciso demonstrar a existéncia da sua causa, ou
seja, 0 perigo de dano.

De outro lado, é certo que para a outorga da providéncia de urgéncia bastara que a
parte demonstre a probabilidade da ocorréncia do dano afirmado, ndo sendo
necessario que demonstre, em cognicdo exauriente, essa ocorréncia. Assim deve ser
porque, de outro modo, jamais se concederia medidas de urgéncia. A se exigir prova
irretorquivel do perigo de dano, seria necessario ter um processo adequado &
cognicao exauriente, o que é incompativel com a urgéncia requerida para as medidas
cautelares. Por isso, bastara a demonstragdo, em cognigdo sumaria, da ocorréncia do
risco de dano, ndo podendo exigir certeza absoluta da situagdo™*.

Nesse mesmo sentido, Alexandre Freitas Camera aduz que ha dois tipos de
situacOes de perigo: a que provoca risco de dano para o direito substancial e a que gera risco
de dano para a efetividade do processo. No primeiro caso, seria adequada a tutela antecipada e
no segundo caso a tutela cautelar. Isto porque quando existe perigo de dano irreparavel ou de
dificil reparacdo ao direito substancial pleiteado é necessaria uma medida mais rapida que
garanta a antecipacdo do proprio direito, para que o sujeito ndo sofra a lesdo iminente. Em
situacdo de risco para a efetividade processual a medida cautelar pode ser aplicada em razéo
de o periculum in mora estar relacionado a garantia do resultado final daquele processo, seria
um perigo para a efetividade do processo principal**.

Portanto, o perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacdo devera ser
demonstrado pelo requerente de forma mais concreta possivel, por meio de prova inequivoca
qgue demonstre a verossimilhanca das alegacdes, para que possa ser antecipada a tutela, por
meio de cognicdo sumaria, visto a urgéncia da medida.

Outro pressuposto observavel para a concessao de tutela antecipada esta previsto
no inciso dois do artigo 273 do CPC, que é a chamada tutela punitiva caracterizada quando
ocorre 0 abuso de direito de defesa ou 0 manifesto proposito protelatério do réu.

A tutela punitiva € uma forma de punir a parte que se comporta de maneira
abusiva e ilicita no processo, pois a reprovacao de tais condutas é também questdo de garantia
da efetividade da jurisdicao™’.

O abuso do direito de defesa acontece quando a parte apresenta resisténcia a
pretensdo processualmente buscada, de maneira totalmente infundada ou contra direito

expresso ou, ainda, quando usa de meios ilicitos ou escusos para forjar defesa. Esse abuso de

> MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Processo cautelar. 5 ed., S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p.28.

146 CAMARA, Alexandre Freitas. Lic6es de direito processual civil. 172 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,
p. 36 et seq., v.3.

Y7 DIAS, Iberé de Castro. Processo civil. 12 ed, Campinas: Millennium, 2005, p.18, v.2.
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direito pode ocorrer em situacdes anteriores ao processo, podendo o autor demonstra-lo em
inicial, ou restar configurado apds a contestagdo, resultando a possibilidade do autor requerer
a antecipaco de tutela punitiva**.

Deve-se ressaltar, que a antecipacdo de tutela fundada no carater punitivo nédo
encontra muita aplicabilidade prética, uma vez que quando se verifica a atuacdo de ma-fé e
abusiva do réu, o julgador prefere a aplicacdo de outras san¢des previstas no ordenamento
processual a concessdo da tutela antecipada. 1sso ocorre porque a concessdo da referida
punicdo causa impacto maior no réu e no processo do que a simples imposicao, por exemplo,

de uma multa®®.

4.2.1 Antecipacao de tutela fundada em pedido incontroverso — artigo 273, § 6°

Embora previsto como pressuposto de tutela antecipada, constante no paragrafo
6°, artigo 273 do CPC, ha discussao doutrinaria sobre sua natureza juridica. Por vez, pode-se
afirmar que o pedido incontroverso é a hipotese mais relevante neste trabalho monografico,
tendo em vista que a concessdo de tutela antecipada para decretacdo de divércio estaria
baseada ndo na urgéncia do pedido, mas em sua incontrovérsia, conforme sera esclarecido
mais adiante.

A possibilidade de antecipacdo de tutela com base na incontrovérsia de um ou
mais pedidos foi inserida no Codigo de Processo Civil com a edicdo da lei 10.444 de 2002,
resultando intenso debate doutrinario sobre sua aplicabilidade.

Para aplicacdo desse dispositivo legal € necessario que a incontrovérsia recaia
apenas sobre parte do pedido, sobre o qual ocorrerd a antecipacdo de tutela, por meio de
deciséo interlocutéria, continuando a instrucdo para resoluco da parte controversa da ag&o™*°.

Dessa forma, o dispositivo legal tem aplicabilidade quando parte de um pedido é
incontroverso ou quando a demanda possui mais de um pedido, independentes entre si, e um
ou alguns deles sdo incontroversos, tendo em vista que no caso de toda a demanda ser
incontroversa poderia haver o julgamento antecipado da lide e ndo antecipagéo de tutela.

O pedido incontroverso é baseado em um fato reconhecido ou ndo contestado pelo

réu em sua defesa, podendo ocorrer também de um fato ser contestado e o juiz entender

1“8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 172 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p. 689, v.2.

19 MENDES, Débora Fernandes de Souza. Tutela antecipada sancionatéria. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-tutela-antecipada-sancionatoria,40384.htm>. Acesso em: 29 abr.
2015.

10 DIAS, Iberé de Castro. Processo civil. 12 ed., Campinas: Millennium, 2005, p.20, v.2.
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incontroverso, ou restar evidenciado que somente um dos pedidos exige instru¢do probatoria,
sendo o outro incontroverso, merecendo o autor imediata tutela quanto a esse™".
Esse também é o entendimento de Teori Albino Zavascki, consoante extrai-se do

segu inte excerto:

Em contrapartida, considerando o manifesto desiderato legislativo - de criar, com a
satisfagdo antecipada, ainda que provisoria, dos “pedidos incontroversos”, uma agao
afirmativa em prol da efetividade do processo -, é indispensavel que se retire dessa
vontade da lei as consequéncias l6gicas que dela naturalmente decorrem, entre as
quais a de ndo admitir a utilizacdo de subterflgios a concretizacdo dos objetivos
programados. Sob essa premissa, € apropriado concluir, quando se interpreta o §
6°,que a “controvérsia” apta a inibir a antecipacdo da tutela ha de se revestir de um
minimo de seriedade e razoabilidade. Nesse enfoque, pode-se dar ao conceito de
“pedido incontroverso” um sentido ampliado, mais afinado com uma interpretagao
teleoldgica da norma: serd considerado como incontroverso o pedido, mesmo
contestado, quando os fundamentos da contestacdo sejam evidentemente descabidos
ou improcedentes. Em outras palavras: quando ndo haja contestacao séria.

Esta auséncia de seriedade ou razoabilidade, todavia, h4 de ser medida, ndo apenas a
partir da convicgdo pessoal do juiz, mas & luz de critérios objetivos fornecidos pelo
proprio sistema de processo. Por exemplo: ndo se podera ter como controvertido um
pedido cuja contestagdo esteja fundada exclusivamente na negacdo de um fato
notorio (CPC 334,1) ou de um fato que goze de presuncao legal de verdade (CPC
334, 1V); também ndo se pode ter por controvertido um pedido cuja contestacdo
tenha por fundamento exclusivo alegagdo contraria (a) a decisbes de carater
vinculante, como sdo as proferidas no ambito do controle concentrado de
constitucionalidade (Lei 9.868, de 10.11.99, art. 28, § Unico) ou (b) contraria a
simula ou jurisprudéncia firme do Supremo Tribunal Federal ou do Superior
Tribunal de Justica, hoje tdo prestigiadas em nosso sistema (CPC, art. 475, § 3° e art.
558).

Em suma: pode-se afirmar que a antecipagdo da tutela de que trata o § 6° do art. 273
do CPC tem como pressuposto pedido (ou a parcela dele) (a) ndo controvertido
seriamente pelas partes, (b) verossimil e (c) cujo atendimento ndo esta subordinado a
qualquer questao prejudicial**.

Existe na doutrina impasse com relacdo a natureza juridica do pardgrafo 6° do
artigo 273 do CPC, afirmando alguns autores que nédo se trataria de antecipacdo de tutela e
sim hipdtese de resolugdo parcial do mérito, estando o paragrafo mal alocado no Cddigo de

Processo Civil.

131 CAVALCANTI, Lucas Maciel Anderson. Tutela antecipada com base na evidéncia. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Lucas%20Cavalcanti%20versao%20final.pdf>. Acesso em 20 abr.
2015.

152 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo de tutela em face de pedido incontroverso. Disponivel em:
<https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=0CCAQFjAB&url=http%3
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Humberto Theodoro Janior posiciona-se favordvel a tese de que a hipotese de
pedido incontroverso, na realidade, d& causa ao julgamento antecipado da lide e ndo a

antecipacéo de tutela, conforme se pode extrair do trecho abaixo transcrito:

O § 6°, acrescentado ao artigo 273 pela Lei n° 10.444, de 07.02.2002, cuida de um
caso em que se torna mais facilmente alcangavel a antecipacao de tutela: trata-se da
cumulacdo de pedidos, quando o réu contesta apenas um ou alguns deles, deixando
incontroversos outros. Em tal conjectura, a antecipacdo se mostra possivel, sem
necessidade de recorrer-se aos requisitos ordinariamente exigidos (perigo de dano
grave, prova inequivoca etc.). E que, pela ndo contestacdo, o fato basico se tornou
incontroverso, nos limites da pretensdo ndo impugnada, e a consequéncia dele
extraivel ndo depende mais de outras provas. E de se ponderar, todavia, o seguinte:
a) a antecipacdo de tutela dar-se-4, sem os requisitos, apenas para os pedidos (ou
partes do pedido) realmente incontroversos; b) hé de existir independéncia juridica
entre os pedidos ndo impugnados e 0s contestados.

A incontrovérsia, na espécie, afasta o pedido ndo contestado no litigio. O
reconhecimento dessa exclusdo, embora o §6° do art. 273 o situe no campo da tutela
antecipada, representa, por sua extensdo e profundidade, um verdadeiro e definitivo
julgamento antecipado da lide, pelo que ficara sujeito as consequéncias da coisa
julgada, pois o que de fato decorre do provimento na situa¢do do novo §6° € um
julgamento fracionado do mérito da causa.

A tutela antecipada da parte ndo contestada da demanda, de que trata o art. 273, 86°,
tem em comum com as demais hip6teses do caput e do inc. 1l do mesmo dispositivo
0 proposito de evitar ou amenizar o dano marginal do processo, que decorre de sua
duracéo, além do prazo razoavel previsto no art. 5°, LXXVIII, da Constituicio™>.

Fredie Didier Janior, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira afirmam
que embora o pedido incontroverso esteja previsto como paragrafo do artigo 273 do CPC, a
hipdtese estabelecida ndo se trata de antecipacdo de tutela e sim permissdo para decisdo
parcial definitiva de mérito. Para os referidos autores a antecipacdo de tutela com base em
pedido incontroverso ndo se funda em cogni¢cdo sumaria e juizo de probabilidade, mas em
cogni¢do exauriente e juizo de certeza. A decisdo que concede a “antecipacdo de tutela” nos
termos do paragrafo 6° do CPC é decisdo interlocutoria apta a coisa julgada material e, por
isso mesmo, pode ser executada definitivamente. A decisdo desgarra-se da parte da demanda
que resta para ser julgada, tornando-se absolutamente autdbnoma, ndo necessitando ser
confirmada em deciséo final pelo magistrado. Como néo se trata de tutela antecipada nao se
aplicariam os pressupostos desta: verossimilhanga das alegacGes, prova inequivoca, fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, manifesto carater protelatorio e,
principalmente, perigo de irreversibilidade. Os Unicos requisitos para a sua aplicacdo seriam:
a incontroveérsia de um pedido formulado, ou parcela dele e a desnecessidade de realizacdo de

prova em audiéncia para determinado pedido, ou parcela dele. Trata-se de mais uma

153 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 172 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p.686, v.2.
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modalidade de “julgamento conforme o estado do processo”, admitindo agravo, em razéo de

se tratar de decisdo interlocutériat®.

Se um dos pedidos apresentados pelo autor ja puder ser apreciado — sem necessidade
producdo de provas em audiéncia, segundo as hipéteses do art. 330 do CPC -, nada
justifica que esta apreciacdo ndo seja feita de logo, apenas porque haveria de
esperar-se a instrucdo do outro pedido formulado. Se entre eles ndo houver qualquer
vinculo (cumulacdo simples de pedidos), realmente ndo ha& sentido exigir-se,
necessariamente, o julgamento simultaneo. Uma fruta ja madura ndo precisa esperar

o0 amadurecimento de uma outra, ainda verde, para ser colhida®.

Nessa mesma perspectiva, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart
aduzem que “a tutela da parte incontroversa ¢ fundada em cognig¢do exauriente. O juiz ndo
pode concedé-la quando ainda necessitar de provas. Esta tutela somente é viavel quando o
direito estiver evidenciado, seja pela prova, seja pelo reconhecimento parcial ou pela néo
contestacdo”. Prosseguem os autores afirmando que a tutela da parte incontroversa da
demanda, apesar de instrumentalizada através da técnica antecipatdria, ndo pode ser revogada
ou modificada ao final do processo™®.

Para Luiz Guilherme Marinoni a previsao legal estabelecida pelo parégrafo 6° do
artigo 273 é de cogni¢do exauriente, capaz de produzir coisa julgada material:

Se um dos pedidos apresentados pelo autor estd maduro para o julgamento, seja
porque diz respeito apenas a matéria de direito, seja porque independe de instrucdo
dilatéria, a necessidade, cada vez mais premente, de uma prestacdo jurisdicional
célere e efetiva justifica a quebra do velho principio da “unitd e unicita dela
decisione”.

A tutela antecipatéria, neste caso, estard antecipando o momento do julgamento do
pedido. A tutela ndo é fundada em cognicdo sumaria, mas sim em cognicao
exauriente, produzindo coisa julgada material. N&o se trata, obviamente, de
condenagdo parcial ou de coisa julgada parcial, conceitos que vem sendo elaborados
pela doutrina italiana mais moderna a partir de ideias hauridas em Carnelutti, mas
que dizem respeito a outras situa¢cdes, como a condanna genérica.

Note-se que, se é possivel a tutela antecipatoria, com base em probabilidade, do
direito postulado pelo autor (por exemplo, tutela antecipatéria fundada na técnica
monitoria), ndo ha explicacdo razoavel para ndo se admitir a realizagdo imediata de
um dos direitos postulados pelo autor no caso em que ele ndo é mais

controvertido™’.

Teori Albino Zavascki, por outro lado, entende que ndo se trata de julgamento

> DIDIER JR. Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil. 8° ed., Salvador: jusPODIVM, 2013, p. 585 et seq., v.2.

155 |pidem, p. 585 et seq.

1% MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento. 5 ed., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p.234 et seq., v.2.

%71dem. Tutela antecipatdria, julyamento antecipado e execucdo imediata da sentenca. 22 ed., S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998, p. 142.
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antecipado da lide, mas de hipdtese de antecipacdo de tutela. O autor afirma que para a
imediata tutela da parte incontroversa do pedido seria melhor que pudesse haver cisdo do
julgamento, o que ndo é permitido no sistema processual brasileiro, que adota a antecipacéo
dos efeitos executivos da tutela, podendo ocasionar futura sentenca definitiva condenatdria,
declaratoria, constitutiva ou desconstitutiva. Dessa forma, considerada natureza de
antecipacdo de tutela em face de pedido incontroverso, ela se sujeitara ao regime geral
estabelecido no artigo 273 do CPC, atendendo aos seguintes requisitos: i. depende de
requerimento da parte, ii. a decisdo do juiz deve ser fundamentada, iii. tera carater provisorio
podendo sua outorga ocorrer a qualquer tempo. Ressalta o autor que se deve observar a
impossibilidade de conceder antecipacéo de tutela no caso de haver perigo de irreversibilidade
do provimento™®®,

A esse respeito a terceira turma do Superior Tribunal de Justica manteve acordao
do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que autorizou o levantamento de US$ 1,6 milhdo
pela empresa STM Wireless Telecomunicagdes Ltda. (de um total de US$ 12,8 milhGes
depositados em juizo pela STM Networks Inc.), referentes a parte incontroversa de diferencas
de comissdes sobre vendas realizadas em territorio brasileiro, e entendeu que por questdo de
politica legislativa a tutela acrescentada pela Lei 10.444 ndo € suscetivel de imunizacdo pela
coisa julgada, ou seja, ndo teria natureza de julgamento antecipado da lide e sim de

antecipacio de tutela®™®:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. CONSECTARIOS LEGAIS NA TUTELA DO
INCONTROVERSO EM ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA.O valor
correspondente a parte incontroversa do pedido pode ser levantado pelo beneficiado
por decisdo que antecipa os efeitos da tutela (art. 273, § 6°, do CPC), mas o
montante ndo deve ser acrescido dos respectivos honorarios advocaticios e juros de
mora, 0s quais deverdo ser fixados pelo juiz na sentenca. Com efeito, enquanto nos
demais casos de antecipagdo de tutela sdo indispensaveis os requisitos do perigo de
dano, da aparéncia e da verossimilhanca para a sua concessdo, na tutela antecipada
do § 6° do art. 273 do CPC basta o carater incontroverso de uma parte dos pedidos,
que pode ser reconhecido pela confissdo, pela revelia e, ainda, pela propria prova
inequivoca nos autos. Se um dos pedidos, ou parte deles, j& se encontre comprovado,
confessado ou reconhecido pelo réu, ndo ha razdo que justifique o seu adiamento até
a decisfo final que aprecie a parte controversa da demanda que carece de instrucdo
probatéria, podendo ser deferida a antecipacdo de tutela para o levantamento da

158 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo de tutela em face de pedido incontroverso. Disponivel em:
<https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=0CCAQFjAB&url=http%3
A%2F%2Fwww.abdpc.org.brée2Ftextos%2Fartigos%2FArtigo%2520site%25200riginal %2520-
%2520Teori%2520Zavascki%2520-
%2520antecipacao%2520da%2520tutela%2520em%2520face%2520de%2520pedido.doc&ei=XQ01VYuUHMn
YggT_84GAAg&usg=AFQjCNEAIix2xR5xszV_XDpepWQbt_SuEqQ&sig2=n3nyqwBdM6YExZiwLQ3TPg&
bvm=bv.91071109,d.eXY &cad=rja>. Acesso em: 20 abr. 2015.

159 Informativo do STJ ne 532 disponivel em:
<http://stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=112036>. Acesso em: 20 abr. 2015.
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parte incontroversa (art. 273, 8 6°, do CPC). Verifica-se, portanto, que a antecipacdo
em comento ndo é baseada em urgéncia, muito menos se refere a um juizo de
probabilidade ao contrario, é concedida mediante técnica de cognicdo exauriente
apos a oportunidade do contraditério. Entretanto, por politica legislativa, a tutela do
incontroverso, ainda que envolva técnica de cognicdo exauriente, ndo € suscetivel de
imunidade pela coisa julgada, o que inviabiliza o adiantamento dos consectarios
legais da condenacdo (juros de mora e honoréarios advocaticios). De fato, a despeito
das reformas legislativas que se sucederam visando a modernizacdo do sistema
processual patrio, deixou o legislador de prever expressamente a possibilidade de
cisdo da sentencga. Dai a diretiva de que o processo brasileiro ndo admite sentencas

parciais, recaindo sobre as decisdes ndo extintivas o conceito de decisdo

interlocutéria de mérito®®.

4.2.2 O Novo Cddigo de Processo Civil: Tutela antecipada com base na evidéncia e

julgamento parcial do mérito

Conforme citado em capitulo anterior, o Projeto de Lei n° 8.046/2010, que
formulou um Novo Cédigo de Processo Civil, foi sancionado pela Presidente da Republica e
entrara em vigor em marco de 2016. O novo codigo traz mudangas processuais positivas que
visam dar mais efetividade e celeridade a prestacdo jurisdicional, dentre as quais, destaca-se a
criacdo da tutela de evidéncia e a autorizacdo para o julgamento parcial do mérito.

Apesar de ndo constar expressamente referéncia a tutela de evidéncia na
legislacdo atual, como foi feito no Novo Cddigo Civil, a doutrina percebeu a distingdo entre
tutela de urgéncia e tutela de evidéncia no Cédigo de Processo Civil ora vigente®®™.

Assim, o Novo Cadigo de Processo Civil aprimorou as inovages inseridas pelas
reformas processuais que ocorreram ao logo dos anos no Cédigo de Processo Civil de 1973 e
as sistematizou de forma mais abrangente, tratando da tutela cautelar e da antecipagédo de
tutela em um mesmo capitulo, onde foi incluida a tutela de evidéncia®®.

“Muitos podem se perguntar por que razao se deve antecipar os efeitos da tutela se

ndo hé urgéncia. A resposta é simples: porque o processo tem que ser justo™®3. Para Maria

1607J/RJ. REsp 1.234.887-RJ, Rel. Min. Ricardo Villas Bdas Cueva, julgado em 19/9/2013. Disponivel em:
<https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CBOQFjAA&url=http%3
AY%2F%2Fwww.stj.jus.br¥%2Fdocs_internet%2Finformativos%2FRTF%2FInf0532.rtf&ei=DBg1VaWEKdaSsQ
Sq7YDoDg&usg=AFQjCNEUROUNUTP2cibh9-fQt4Bm7gHBFg&sig2=2W7-dVUIF9ZB-Sy-
Bacfjw&bvm=pbv.91071109,d.eXY &cad=rja>. Acesso em 20/04/2015.

181 MORAIS, Maria Lucia Baptista. As tutelas de urgéncia e as de evidéncia — especificidades e efeitos. In:
ROSSI, Fernando. RAMOS, Glauco Gumerato. GUEDES, Jefferson Cards. DELFINO, Licio. MOURAO, Luiz
Eduardo Ribeiro (Org.). O futuro do processo civil no Brasil: uma andlise critica ao projeto do Novo CPC.
Belo Horizonte: férum, 2011, p.453 et seq.

182 SILVA, Bruno Freire e. Algumas consideracdes sobre a tutela de urgéncia no Projeto do Novo Cédigo de
Processo Civil. In: SILVA, José Anchieta da (Org.). O Novo Processo Civil. Sdo Paulo: Lex Editora, 2012,
p.121 et seq.

163 CAVALCANTI, Lucas Maciel Andersen. Tutela antecipada com base na evidéncia. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Lucas%20Cavalcanti%20versao%20final.pdf>. Acesso em: 26 abr.
2015.
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Ldcia Baptista Morais a antecipacdo de tutela no caso de tutela de evidéncia é realmente

questéo de justica:

H& muito se discute a questdo da morosidade da justica e a implicacdo disso na
atuacdo do Estado, no momento de resolver conflitos. O Estado proibiu a autotutela,
mas ndo esta sendo capaz de dar uma prestacao jurisdicional tempestiva, efetiva. [...]
as tutelas de urgéncia servem para minimizar problemas decorrentes dessa demora.
Ao lado das cautelares, aparecem situacdes em que o Direito se mostra com um grau
de probabilidade téo elevado, que se torna evidente. Ha, por vezes, como demonstra-
lo de pronto, e 0 juiz, ao acolher o pedido de uma liminar, em algumas hipéteses, até
decide de forma que os efeitos se tornam irreversiveis.

Existe consenso, na doutrina, no sentido de que, em uma hip6tese como a descrita
acima, seria injusto que houvesse 0o mesmo tratamento de uma tutela apenas
aparente. A luz do codigo atual, essa percepcdo ja existe, sendo que ela ficou
expressa com a proposta no Novo CPC*®,

Destarte, observa-se que apesar de a ideia da antecipacdo de tutela estar muitas
vezes associada a urgéncia do pedido, essa ndo é a Unica hipdtese em que a tutela jurisdicional
¢ antecipada. Existem casos em que a antecipacdo de tutela estd baseada na evidéncia do
direito, combinada ou ndo com outros fatores, que nada tém a ver com a urgéncia, nao se
tratando de tutela de urgéncia e sim de tutela de evidéncia'®®.

A tutela de evidéncia, dessa forma, ndo se fundamenta na urgéncia do pleito
jurisdicional, mas, conforme afirmando por Luiz Fux, “vincula-se aquelas pretensdes
deduzidas em juizo nas quais o direito da parte revela-se evidente, tal como o direito liquido e
certo que autoriza a concessdo do mandamus ou o direito documentado do exequente.” *,

Tal modalidade de tutela jurisdicional consiste em tutela satisfativa, pois visa
certificar, satisfazer um direito material com a entrega do bem da vida almejado, pautado em
juizo de probabilidade, no qual a parte requerente deve trazer a juizo prova suficiente para o

convencimento do julgador. Luiz Fux a exemplifica da seguinte forma:

Imaginemos, por exemplo, um caso pratico que nos foi dado examinar. Um cidadao
adquiriu imoével mobiliado, por escritura publica, tendo pago o preco adiantado no
ato da escritura, conforme lavrado pelo notério. Sessenta dias apds aguardar a
mobilia em seu imovel, ingressou em juizo alegando que, por forca do negdcio pago
adiantadamente, desfizera-se de todos os seus moéveis de seu imovel, por isso
encontrava-se em dificuldades, sem dispor de uma residéncia mobiliada conforme o

%4 MORALIS, Maria Lucia Baptista. As tutelas de urgéncia e as de evidéncia — especificidades e efeitos. In:
ROSSI, Fernando. RAMOS, Glauco Gumerato. GUEDES, Jefferson Cards. DELFINO, Licio. MOURAO, Luiz
Eduardo Ribeiro. O futuro do processo civil no Brasil: uma anélise critica ao projeto do Novo CPC. Belo
Horizonte: Férum, 2011, p.453 et seq.

185 CAVALCANTI, Lucas Maciel Anderson. Tutela antecipada com base na evidéncia. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Lucas%20Cavalcanti%20versao%20final.pdf>. Acesso em 20 abr.
2015.

186 FUX, Luiz. Tutela de Seguranca e Tutela da Evidéncia: Fundamentos da Tutela Antecipada. 12 ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 1996, p.305.
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pactuado e quitado. O juizo civel deferiu uma liminar satisfativa, determinando a
colocacdo de toda a mobilia no prazo de cinco dias. [...] Observa-se, do exemplo
proposto, que ndo se tratava de medida cautelar, porque ndo havia qualquer utilidade
de futuro processo. Tratava-se de um caso de “justiga”, no sentido de nio revelar-se
crivel que um jurisdicionado, portador de um direito liquido e certo, como o inserido
na escritura, tivesse que aguardar as delongas do procedimento ordinario para a

definicdo do seu direito [...]**".

A tutela de evidéncia esta prevista no artigo 311 do Novo Cddigo de Processo
Civil, no qual se pode observar que realmente ndo houve uma insercéo da tutela de evidéncia
no sistema processual brasileiro, mas sua esquematizacdo, uma vez que as hipoteses
aventadas no referido artigo ja estdo presentes, de maneira timida, no codigo ora vigente'®,

Pode-se afirmar que a tutela de evidéncia se fundamenta em juizo de
probabilidade da existéncia do direto do autor e inconsisténcia da defesa do réu, que
justificam a outorga de tutela antecipada a parte que consegue demonstrar a evidéncia do seu
direito sem a necessidade de aguardar o desfecho final do processo*®.

Quando entrou em vigor a atual redacdo do art. 273, a doutrina preocupou-se em
tracar as distingBes entre cautelares e a antecipacéo de tutela. Um aspecto salientado
foi, exatamente, o relativo & diferenca entre o direito aparente e o evidente. A
medida acautelatéria deveria ser deferida, quando o direito fosse aparente e a tutela
antecipada, em caso de direito evidente.

Para a concesséo de tutela com base em direito evidente, o juiz deve observar o grau
de probabilidade de existéncia do direito afirmado pelo autor e exigir dele a prova da
verossimilhanca da alegacdo. Esses sdo requisitos para a concessdo de uma tutela
antecipada, prevista no art. 273 do CPC.

Essa técnica implica em dar as partes um equilibrio no processo, pois, se o direito do
autor mostra-se evidente, ndo ha porque penaliza-lo com a demora para receber a
tutela jurisdicional. A justificativa para o deferimento da tutela de evidéncia, sob a
forma de uma liminar, é o tempo dilatado do processo e a busca pela efetividade da
tutela jurisdicional*™.

87 FUX, Luiz. Tutela de Seguranca e Tutela da Evidéncia: Fundamentos da Tutela Antecipada. 12 ed., Sio
Paulo: Saraiva, 1996, p.307 et seq.

1%8Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstracéo de perigo de dano ou de
risco ao resultado util do processo, quando:

| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatdrio da parte;

Il - as alegacBes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante;

111 - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental adequada do contrato de depdsito, caso em
que sera decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominacao de multa;

IV - a peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a
que o réu nao oponha prova capaz de gerar duvida razoavel.

Paragrafo unico. Nas hip6teses dos incisos Il e 11, o juiz podera decidir liminarmente (BRASIL. Novo Codigo
de Processo civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.ht>.
Acesso em 20 abr. 2015).

189 SILVA, Bruno Freire e. Algumas consideracdes sobre a tutela de urgéncia no Projeto do Novo Cédigo de
Processo Civil. In: SILVA, José Anchieta da (Org.). O Novo Processo Civil. Sdo Paulo: Lex Editora, 2012,
p.131.

0 MORAIS, Maria Lucia Baptista. As tutelas de urgéncia e as de evidéncia — especificidades e efeitos. ROSSI,
Fernando. RAMOS, Glauco Gumerato. GUEDES, Jefferson Carts. DELFINO, Lucio. MOURAO, Luiz Eduardo
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Da mesma forma como o artigo 273 do cddigo processual vigente exige a
comprovacao do grau de probabilidade do direito pleiteado, fazendo prova da verossimilhanca
das alegacdes, o artigo 311 do Novo CPC traz as mesmas exigéncias, devendo o requerente
acostar ao pedido a maior quantidade de documentos que dispuser para que O juiz possa
verificar a probabilidade daquele direito. Observa-se que a vasta prova documental é tdo
importante que o artigo prevé que quando as alegacdes de fato puderem ser comprovadas
apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em
sumula vinculante a concessdo de tutela antecipada se dara liminarmente, ou seja, antes

mesmo de manifestacdo do réu.

Observe-se que, em principio, nessa hipotese de tutela antecipada do direito
evidente, 0 juizo necessitard conhecer a defesa do réu para concluir pela
inconsisténcia desta em frente ao direito do autor. Entretanto ndo se pode afastar a
possibilidade do juiz verificar a auséncia de oposicéo séria a luz de comunicagdes
formais trocadas entre os contendores, como cartas, notificacdes etc., possibilitando
a concessao da antecipacgdo initio litis. [...] Assente-se, ainda, por oportuno, que nao
é preciso o0 juizo aguardar a defesa para considera-la abusiva, haja vista que nos
casos de evidéncia € licito atender o requerimento de tutela antecipada, tal como se
faz quando se analisa o pedido liminar de mandado de seguranga, protecéo
possessoria etc.'’™.

Assim, para que o direito em debate seja considerado evidente é necessario que o
lastro probatorio trazido seja amplo, de modo que quanto maior a quantidade de elementos de

conviccdo melhor se visualizara a evidéncia do direito, consoante afirmado por Luiz Fux:

E o material probatério fornecido com a postulagdo de "tutela urgente" que vai
indicar da "evidéncia do direito". [...] Verifica-se, pois, que a evidéncia toca os
limites da prova e é tanto maior quanto mais dispuser o seu titular de elementos de
convicgdo. Assim, é evidente o direito demonstravel prima facie através de prova
documental que o consubstancie liquido e certo, como também o é o direito
assentado em fatos incontroversos, notérios, o direito a coibir um suposto atuar do
adversus com base em "manifesta ilegalidade”, o direito calcado em questio
estritamente juridica, o direito assentado em fatos confessados noutro processo ou
comprovados através de prova emprestada obtida sob contraditério ou em provas
produzidas antecipadamente, bem como o direito dependente de questdo prejudicial,
direito calcado em fatos sobre os quais incide presuncgdo jure et de jure de existéncia
e em direitos decorrentes da consumagcao de decadéncia ou da prescricio®’%.

Ribeiro (Org.). O futuro do processo civil no Brasil — uma analise critica ao projeto do Novo CPC. Belo
Horizonte: Férum, 2011, p.454.

Y FUX, Luiz. Tutela de Seguranca e Tutela da Evidéncia: Fundamentos da Tutela Antecipada. 12 ed., S&0
Paulo: Saraiva, 1996, p.347.

172 Idem. A tutela dos direitos evidentes. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/xmlui/bitstream/handle/2011/894/A_Tutela_Dos_Direitos_Evidentes.pdf?sequence=1>.
Acesso em: 25 abr. 2015.
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Além de trazer previsdo expressa acerca da tutela de evidéncia no artigo 311, o
Novo Cddigo de Processo civil admitiu a possibilidade de julgamento parcial e imediato do
mérito, encerrando a divergéncia processual sobre se o provimento imediato de pedido

173

incontroverso € ou nao apto a fazer coisa julgada "°. Ou seja, a hipotese prevista no paragrafo

6° do artigo 273 do CPC, ora vigente, foi realocada configurando-se como hipdtese que
resolucéo parcial de mérito'".

O Novo Cddigo de Processo Civil trouxe modificacdes nos conceitos de sentenca
e decisdo interlocutdria existentes no sistema processual brasileiro, admitindo que decisdes
interlocutorias tratem de questdes de mérito e ndo s6 questdes incidentais, como previsto no
texto de 1973, admitindo, dessa forma, a resolugdo parcial de mérito.

Pode-se considerar que requerimento do julgamento parcial de mérito fundado do
pedido incontroverso deve ocorrer de maneira semelhante ao pedido de antecipacdo de tutela
com base no direito evidente. Dessa forma, a parte deve instruir a inicial com prova suficiente
a atestar a incontrovérsia do seu pedido ao requerer o julgamento parcial de mérito.

A impugnacdo da decisdo se dara por agravo de instrumento porque, muito
embora a decisdo seja fundada em cognicdo exauriente e seja definitiva, o julgamento
antecipado parcial de mérito ndo pde fim ao processo, uma vez que a demanda seguird quanto
aos pedidos que ndo se enquadrem nesta hipotese de solucdo judicial. Dessa forma, sabe-se
que as decisbes que ndo pdem fim ao processo sao interlocutorias, sendo, pois, impugnaveis
por agravo na forma instrumental (e ndo retido), haja visto que tal decisdo é definitiva,

prescindindo de confirmag&o posterior’’.

4.3 A POSSIBILIDADE JURIDICA DO DIVORCIO LIMINAR

17 BODART, Bruno Vinicius da Rés. Tutela de evidéncia. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.144.

1% Art. 356. O juiz decidira parcialmente o mérito quando um ou mais dos pedidos formulados ou parcela deles:
I - mostrar-se incontroverso;

Il - estiver em condi¢des de imediato julgamento, nos termos do art. 355.

§ 1° A decis8o que julgar parcialmente o mérito podera reconhecer a existéncia de obrigacéo liquida ou iliquida.
§ 2° A parte poderd liquidar ou executar, desde logo, a obrigagdo reconhecida na decisdo que julgar parcialmente
0 mérito, independentemente de caucdo, ainda que haja recurso contra essa interposto.

§ 3° Na hipétese do § 2°, se houver transito em julgado da decisdo, a execu¢do seré definitiva.

§ 4° A liquidacdo e o cumprimento da decisdo que julgar parcialmente o mérito poderdo ser processados em
autos suplementares, a requerimento da parte ou a critério do juiz.

§ 5° A decisdo proferida com base neste artigo é impugnavel por agravo de instrumento. (BRASIL. Novo Cédigo
de Processo civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.ht>.
Acesso em 20 abr. 2015).

5 BRAGA, Pedro Henrique Silva Santos de. Da previsdo de julgamento antecipado parcial do mérito
constante no novo CPC: uma correcdo necessaria ao CPC de 1973. Disponivel em:
http://jus.com.br/artigos/37957/da-previsao-de-julgamento-antecipado-parcial-do-merito-constante-do-novo-cpc-
uma-correcao-necessaria-ao-cpc-de-1973, acesso em: 28 abr. 2015.



76

Conforme demonstrado ao longo deste trabalho, o casamento € um instituto que
esteve presente na sociedade brasileira desde os primdrdios, considerado a forma bésica de
estruturacdo familiar. O divorcio, por outro lado, foi inserido na sociedade brasileira aos
poucos, inicialmente sendo admitido apenas de maneira extraordinria e depois sendo
institucionalizado com a lei do divdrcio.

A promulgagdo da Constituicio Federal de 1988 promoveu mudangas
consideraveis para o direito de familia, trazendo a lume o principio da facilitacdo do divorcio,
reduzindo os prazos para o divorcio direto e indireto.

O referido principio, que foi tratado no capitulo 3, topico 3.3.1, serviu de
fundamento para a edicdo da Emenda Constitucional 66 de 2010, que veio a suprimir 0s
prazos exigidos para a dissolucdo do vinculo conjugal, restringindo o objeto cognitivo da acao
de divércio e ha quem entenda até que suprimiu o préprio instituto da separacdo judicial*’. A
partir desse marco legislativo o divorcio passou a ser considerado um direito potestativo,
conforme afirmado por Cristiano Chaves de Farias:

Trilhando as pegadas do principio da facilitagdo da obtencdo do divdrcio, abragado
pelo texto constitucional de 5 de outubro, a Emenda constitucional 66/2010 afastou a
exigéncia de qualquer prazo para a sua obtencdo, permitindo que o divorcio seja
decretado a qualquer tempo, independentemente do lapso temporal de convivéncia
do casal ou de cessa¢do de convivéncia. Sem dlvida, a inovagdo constitucional é
justificAvel e merece elogios. Embora seja certo e incontroverso que todo casamento
tende a manutencdo, ndo se pode olvidar a possibilidade de cessagdo do afeto,
encerrando o projeto familiar. Frustrando o pacto de solidariedade afetiva, pela
auséncia de ideais de comunhdo de vida, surge para cada consorte um direito
potestativo extintivo de dissolver a unido matrimonial que se imaginou eterna, sem
qualquer justificativa ou cumprimento de lapso temporal. Isto é, quando o véu da
paixdo ja ndo mais encobre os defeitos reciprocos, o final é inexoravel e fracassada a
cumplicidade almejada, resta reconhecer o direito de ambos 0s cdnjuges — mesmo do
eventual responsavel (em todos os sentidos) pela ruptura — de promover a dissolucao
matrimonial*’’.

Consoante esclarecido por Orlando Gomes a todo direito corresponde uma
obrigagdo, havendo, no entanto, direitos nos quais a faculdade de agir do seu titular ndo esta

correlacionada a uma prestacdo do outro, sendo estes os chamados direitos potestativos'’®.

176 \/ide Regina Beatriz Tavares em: EC 66 ndo extinguiu separacdo judicial e extrajudicial Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2011-nov-12/ec-662010-nao-extinguiu-separacao-judicial-extrajudicial>. Acesso
em: 02 mai. 2015. Ou, ainda, Alexandre Camara em: Lic8es de direito processual civil. 172 ed., Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p.519 et seq., v.3.

YT EARIAS, Cristiano Chaves de. A nova acio de divércio e a resolucdo parcial e imediata de mérito. In:
LEITE, George Salomdo. SCARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Jurisdi¢do constitucional, democracia e direitos
fundamentais. Salvador: JusPODIVM, 2012, p.74 et seq.

%8 GOMES, Orlando. Introdugo ao direito civil. 262 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.107.
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Direito potestativo, dessa forma, € um poder juridico conferido ao titular de um
direito que engloba, além do aspecto fatico, a incidéncia na norma juridica. Sua producédo de
efeitos decorre da simples declaracdo unilateral de vontade, sendo inoficiosa a manifestacédo
positiva ou negativa da contraparte. Assim, a parte contraria resta somente o dever correlato
de n&o obstar a efetivacéo do direito potestativo de seu titular'”.

Apos a nova redacdo do paragrafo 6° do artigo 226 da Constituicdo Federal,
trazida com a edicdo da emenda 66/2010, € permitido afirmar que o divorcio tornou-se um
direito potestativo, que pode ser concedido a qualquer dos conjuges em decorréncia de
declaracdo de vontade, independentemente do consentimento de seu consorte ou de
fundamentacéo fatica para tal pedido. Assim sendo, estando os cénjuges de acordo quanto ao
desfazimento do casamento ou havendo divergéncia quanto ao rompimento do vinculo
conjugal, haveré a decretacdo do divorcio sem maiores delongas™®.

Destarte, cumpre salientar que o divorcio poderé ser decretado independentemente
das demais pendéncias decorrentes do rompimento da vida conjugal, ndo podendo este ser
obstado por forca de discussdes acessorias, tendo em vista que na conjectura atual o divércio
independe da comunhdo de vontades, bastando um dos cbnjuges nao desejar mais a
continuidade do casamento para que possa ser divorciado o casal.

Esse &, inclusive, o atual entendimento da doutrina nacional e dos Tribunais nas

acOes de divodrcio, conforme se pode extrair da ementa abaixo transcrita:

APELACAO CIVEL. DIVORCIO LITIGIOSO. DIREITO POTESTATIVO.
DESNECESSIDADE DE ATRIBUICAO DE CULPA A UM DOS CONJUGES OU
LAPSO TEMPORAL. EC N°66/2010. SENDO O DIVORCIO DIREITO
POTESTATIVO, ESTA CONDICIONADO APENAS E TAO-SOMENTE AO
PEDIDO DE UMA DAS PARTES, NAO HAVENDO FALAR-SE EM
NECESSIDADE DE VERIFICACAO DE CULPA OU LAPSO TEMPORAL
PARA SUA DECRETACAO, APOS A PROMULGACAO DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N°66/2010, A QUAL MODIFICOU A REDAGCAO DO
ART.226, § 6° DA CF/88'%".

Por ser um direito potestativo e ndo admitir oposicdo da contraparte, ndo ha
porque diferir a decretacdo do divorcio somente para o fim do processo, em razdo das

discussbes que resultam do proprio procedimento, como partilha de bens, alimentos, entre

8 EMOS FILHO, Flavio Pimentel de. Direito Potestativo. 12 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 09 et
seq.

GRECO FILHO, Vicente. O Divorcio tornou-se potestativo. In: LEITE, George Salomao. LEITE, Glauber
Salomao. FERRAZ, Carolina Valenga (Org.). O Novo Divorcio no Brasil. Salvador: JusPodivm, 2011, p. 136.
181TJ/DF. APC 20110111726092 (DF 0043413-11.2011.8.07.0001), 2% Camara Civel, julgado em 26 jun. 2013.
Disponivel em: <http://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23597102/apelacao-civel-apc-20110111726092-df-
0043413-1120118070001-tjdf>. Acesso em: 20 abr. 2015.
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outras coisas. Sob essa premissa foi editada a simula 197 do STJ, que passou a admitir a
concessdo do divércio sem prévia partilha de bens'®.

A luz desse mesmo raciocinio — é o divorcio direito potestativo e sua concessao
ndo admite resisténcia da parte contraria — deve-se relembrar um questionamento
anteriormente suscitado em decorréncia da obra literaria “Divorcio”: porque ndo decretar um
divércio por meio de liminar, tendo em vista que a simples ruptura do afeto ja evidencia o
direito incontroverso da parte de se divorciar?

Neste sentido, lecionam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

Havendo, portanto, algum outro pedido cumulado ao de divércio, o magistrado
devera determinar a producdo de provas em relacdo aquele(s) pedido(s)
especificamente, proferindo, de imediato, uma decisdo interlocutéria de decretacéo
de divorcio, com supedaneo no §6° do art. 273 do Codigo Instrumental. Assim, de
logo, decreta o divorcio do casal e o procedimento tera regular continuidade para
que as partes possam exercer o constitucional direito & producdo de provas, no que
tange as demais questBes controvertidas.

Isto é possivel porque, ndo mais havendo lapso temporal minimo para o divorcio,
ndo se pode cogitar da existéncia de alguma controvérsia em relagdo a ele. O
divdrcio se tornou direto potestativo da parte interessada, bastando que seja casada
para sua obtencéo.

Por isso, ao invés de determinar a producdo de provas para, somente depois do
término da instrucdo, dirimir todas as questfes pendentes, inclusive o pedido de
divércio, o juiz tem que proferir decisdo interlocutéria de logo, julgando
antecipadamente a parcela incontroversa do pedido, decretando o divércio e
determinando a sua execugdo definitiva — que se dara mediante a expedigdo de
mandado ao cartério do registro civil de pessoas naturais para averbagdo do
divércio. O procedimento, logicamente, continuard, agora para tratar das demais

questdes cumuladas™®.

A validade do casamento é o objeto cognitivo da acdo de divorcio, contudo, é
certo que outras questdes podem ser levantadas e deverdo ser decididas na sentenca do
divércio, desde que os autos revelem elementos suficientes para isso. Assim, ndo havendo
prova bastante para dirimir o conflito por completo, cabe ao juiz resolver parcialmente o
mérito por meio de decisdo interlocutoria na qual decreta o divorcio e prossegue com as
demais questdes, resolvendo, assim, a parte incontroversa do pedido*®*.

Parafraseando Luiz Fux, € incontroverso o direito pautado em questdes

estritamente juridicas’®™. E permitido afirmar que o divércio hoje é questdo estritamente

182 97J. SUMULA 197 DO STJ. Disponivel em: <http://www.legjur.com/sumula/busca?tri=stj&num=197>,
acesso em:26 abr. 2015.

8 FARIAS. Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 42 ed., Salvador:
jusPODIVM, 2012, p.439, v.6.

8% Ibidem, p.439.

185 FUX, Luiz. A tutela dos direitos evidentes. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/xmlui/bitstream/handle/2011/894/A_Tutela_Dos_Direitos_Evidentes.pdf?sequence=1>.
Acesso em 26 abr. 2015.
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juridica, tendo em vista que apos a altera¢do constitucional promovida pela Emenda 66/2010
ficou impossibilitada a submissdo do divorcio a discussdes de fato. E dizer, o divorcio deve
ser decretado independentemente de culpa e de outras discussdes. Para que seja decretado o
divorcio basta a simples vontade de uma das partes, por isso, o pedido de divorcio seria
incontroverso, admitindo a antecipacdo de tutela (que se trataria, em verdade, de julgamento
de mérito) com base no pedido incontroverso, estabelecido no artigo 273, §6° do CPC.

Essa compreensdo tem levado diversos juizes atuantes na area de familia a

conceder a antecipacao de tutela para a decretacdo do divorcio:

Decido. 3 — Com o advento da Emenda Constitucional n. 66/2010, que deu nova
redacdo ao § 6° do art. 226 da Constituicdo Federal, houve a supressdo da exigéncia
de se observar o decurso do lapso temporal da separacdo de fato, restando
unicamente a aplicacdo do direito, sendo desnecessaria instrucdo probatdria em
audiéncia. 4 — Por outro lado, os alimentos em favor da filha menor do casal serdo
objeto de discussdo neste mesmo processo, sendo certo que o divorcio ou 0 novo
casamento dos pais ndo modificara os direitos e deveres destes [pais] em relacdo aos
filhos (art. 27 da Lei do Divorcio e art. 1.579 do CC). Ademais, conquanto ndo tenha
0 autor carreado aos autos prova da inexisténcia de bens suscetiveis de partilha,
certo também é que a prévia partilha dos bens ndo constitui requisito para a
decretacdo do divorcio, conforme art. 1.581 do Cddigo Civil e simula n. 197 do
Superior Tribunal de Justica, razdo pela qual eventual discussdo acerca da existéncia
de bens a partilhar ndo tem o conddo de impedir a decretacdo do divorcio. 5 — Nesse
passo, vé-se que o objeto cognitivo do Divdrcio Litigioso é extremamente restrito,
estando vedada a discussdo de culpa ou qualquer descumprimento de obrigacao
conjugal, ndo sendo admissivel que controvérsias outras, como a partilha de bens e
os alimentos, se interponham como Obice para o reconhecimento da dissolucdo do
vinculo matrimonial. [...] Posto isso, DEFIRO o pedido de ANTECIPACAO DOS
EFEITOS DA TUTELA, formulado na inicial, a fim de DECRETAR O DIVORCIO
DE R.B.D.S.J e A.R.F.D.S.B, extinguindo o vinculo matrimonial. Ndo havendo
recursos interpostos contr a presente decisdo, expeca-se mandado de averbacdo ao
respectivo Cartdrio de Registro Civil (art. 32, da lei n. 6.515/77), consignando que a

divorcianda voltara a usar o nome de solteira™®®.

Posicionamento que também tem se confirmado nos tribunais superiores:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE DIVORCIO. ANTECIPACAO DE
TUTELA. PEDIDO DE DIVORCIO ANTES DA SENTENCA. POSSIBILIDADE.
EC 66/2010. Possibilidade de ser concedida uma sentenca parcial de mérito, em face
da nova redagao do paragrafo 1° do artigo 162 do CPC. AGRAVO PROVIDO'’.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PEDIDO DE DIVORCIO ANTES DA

18 TJ/BA. Vara Civel da Comarca de Alagoinhas, processo n® 0004428-81.2012.805.0004, Juiza Francisca
Cristiane Simdes Veras Cordeiro.

87 TJ/RS. Agravo de Instrumento N° 70059163402, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Sandra  Brisolara  Medeiros, Julgado em 07 abr. 2014. Disponivel em: <http://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/115921384/agravo-de-instrumento-ai-70059163402-rs>. Acesso em: 28 abr.
2015.
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SENTENCA. POSSIBILIDADE. Diante da supressdo de qualquer prazo para
decretagdo do divorcio desde a EC 66/2010, nada obsta a decretagcdo do divorcio
com o prosseguimento da demanda quanto aos demais pontos. DERAM
PROVIMENTO AO AGRAVO DE INSTRUMENTO'"®,

Conforme observado em tOpico anterior, a tutela antecipada com base na
incontroversia do pedido (art. 273, 86° CPC) é uma modalidade diferenciada de antecipagéo
de tutela, que nao se fundamenta na urgéncia da medida, mas na incontrovérsia do pleito e,
conforme licdo de Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira,
funda-se em cognicdo exauriente e juizo de certeza, ndo necessitando atender 0s requisitos
gerais da tutela antecipada, mas, simplesmente ser incontroverso um dos pedidos formulados,
ou parcela dele e ndo ser necessaria a producdo de prova em audiéncia para determinado

189

pedido, ou sua parcela™>. Assim, para que seja concedido o divércio liminar com base no

pedido incontroverso é preciso que fique clara sua incontrovérsia no momento em que o
magistrado analisa o pedido.

Destarte, quando a parte requer a concessdo liminar do divorcio, deve instruir a
inicial com prova documental suficiente a atestar a incontrovérsia do seu pedido. Ou seja, ndo
basta ao sujeito simplesmente requerer a antecipacdo de tutela para a decretacdo do divorcio, é
necessario demonstrar ao juizo o rompimento do afeto no ato do pedido, certificando que ndo
ha possibilidade de reconciliacdo, em razédo de ser a hipotese do paragrafo 6° do artigo 273 do
CPC fundada em juizo de certeza e cognicao exauriente (apta a fazer coisa julgada).

Nesse sentido, assevera Cristiano Chaves de Farias:

Conquanto previsto, na sistematica da legislagdo processual, como uma espécie de
tutela antecipatoria, o instituto tem natureza diversa, cuidando de uma autorizacao
legal para a prolacdo de uma decisdo definitiva sobre parcela do mérito da causa
(sobre um, ou alguns, dos pedidos contidos na peti¢cdo inicial), quando o seu
julgamento ndo exigir a producdo de prova. Trata-se, pois, de decisdo interlocutéria
— porque ndo é terminativa do processo — idonea a formacdo da coisa julgada
material e que, bem por isso, permite a execucdo definitiva da parte incontroversa,
julgando definitivamente. [...] No caso, ha cognicdo exauriente e juizo de certeza,
capaz de declarar a propria existéncia, ou nao, do direito material pleiteado, razédo
pela qual sera alcancada a coisa julgada material. [...] Trata-se, como se percebe, de
uma resolugdo parcial e imediata do mérito (e ndo de tutela antecipatoria, como
incorretamente enquadrou o legislador), caracterizando uma nova modalidade de

julgamento conforme o estado do processo*®.

188 TJ/RN. Agravo de instrumento 70052792694, TJ/RN, Relator: Des. Alzir Felippe Schmitz, julgado em 06 de
junho de 2013, Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/diarios/78012882/djrn-judicial-09-10-2014-pg-
580>. Acesso em: 28 abr. 2015.

% DIDIER JR. Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil. 8° ed., Salvador: jusPODIVM, 2013, p. 585 et seq., v.2.

1% EARIAS, Cristiano Chaves. A nova agéo de divércio e a resolugdo parcial e imediata de mérito. In: LEITE,
George Salomdo. SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Jurisdicdo constitucional, democracia e direitos
fundamentais. Salvador: jusPODIVM, 2012, p. 74 et seq.
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Essa situacdo parece ficar ainda mais evidenciada com o Novo Codigo de
Processo Civil, observado que ele p6s fim ao debate doutrinario acerca da natureza do
paragrafo 6° do artigo 273 do CPC de 1973 admitindo a possibilidade de julgamento parcial
de mérito.

O juiz da 6° Vara de Familia de Salvador, Alberto Raimundo dos Santos, admite a
possibilidade de divércio liminar, esclarecendo a necessidade de instruir a inicial com
evidéncias dos fatos alegados, em decisdo interlocutéria em que considerou que a parte
requerente comprovou a ruptura do afeto demonstrando que os consortes ndo mais conviviam
como um casal e, por isso, ndo haveria possibilidade de reconciliacdo, consoante trecho

abaixo reproduzido:

Observando que o casal concorda com a decretacdo do divorcio, devido a dissolucéo
da sociedade conjugal, ocorrida ha mais de 2 (dois) anos, sem possibilidade de
reconciliacdo e, diante do entendimento firmado por esse Juizo, nos autos da Acao
de Divoércio n° 0518107-66.2013.8.05.0001, a antecipacdo de tutela quanto a
decretacdo do divorcio do casal, independentemente de ja ter sido citada a parte
contréria, ndo traz prejuizo aos litigantes, tendo em vista que, a manutengdo do
casamento é matéria apenas de direito e, quanto as demais questdes, que in casu da
Ré se opbe, permanecerdo como objetos de debate, continuado nos proprios autos,
porém, liberando as partes para a realizacdo da felicidade afetiva. [...]
Especificamente, no caso dos autos, a Emenda Constitucional 66/2010 extirpou do
ordenamento juridico o debate sobre a culpa no rompimento do relacionamento
matrimonial como causa para decretacdo do divércio, estabelecendo ho
entendimento da grande maioria dos doutrinadores nacionais como premissa a
necessidade de reestruturacdo da sociedade conjugal, podendo, inclusive, ser
decretado o divorcio, com a resolucdo da partilha de bens posteriormente, a exemplo
da simula n® 197, do Superior Tribunal de Justi¢a, cujo entendimento fora acolhido
pela legislagdo infraconstitucional, no artigo 1.581 do Cdédigo Civil, que deve ser
extensivamente interpretado, como necessaria a instrugdo processual para a extin¢do
do vinculo matrimonial, por ser direito potestativo das partes. Assim, diante dos
fundamentos acima adotados e visando economizar a comiseracdo das partes quanto
a resolucdo da vida afetiva, visto que declarado o sucumbimento do amor, com o
cumprimento estrito das normas processuais, CONCEDO A ANTECIPACAO DE
TUTELA para DECRETAR O DIVORCIO DO CASAL M.B.D.C e B.B.B.D.C,
reservando qualquer discussdo sobre a partilha de bens e demais pedidos para o
seguimento do feito, devendo a ré permanecer com o nome de casada. [...]***

Dessa forma, observando que o divorcio é um direito potestativo, visto que ndo se
admite mais seu Obice por discussdes faticas, como sobre quem deve recair a culpa pelo fim
do relacionamento e que ndo é mais necessaria partilha prévia, ndo existe razdo
suficientemente forte que impega a decretacdo liminar do divorcio, quando a parte requerente

demonstra que o seu pedido é incontroverso, dado que o divorcio € questdo apenas de direito,

11 TJ/BA. 62 Vara de Familia de Salvador, processo n® 0373390-92.2012.8.05.0001, Juiz Alberto Raimundo
Gomes dos Santos.
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ndo gerando, assim, prejuizo para a contraparte e, muitas vezes, tratando-se apenas de mera
formalidade.

Neste ponto, deve-se destacar a importancia teoria da aparéncia do direito na seara
familiarista, principalmente em relacdo a conformacdes familiares — casamento, unido estavel
— porque, muitas vezes, a situacdo juridica destoa da realidade fatica e ela deve ser observada
para que os direitos das pessoas envolvidas possam ser resguardados.

Compreende-se que aparéncia € o estado daquilo que parece exteriormente, que se
manifesta por signos exteriores. Podemos assim dizer que, em geral, de uma qualidade, de um
direito, que eles sdo aparentes quando parecem existir, quando se reencontram as
caracteristicas exteriores pelas quais se anuncia, de ordinario, a existéncia desse direito ou
dessa qualidade®®?.

Duas pessoas podem nao realizar matrimonio, satisfazendo-se apenas em conviver
em conjunto, comungando uma vida familiar que ndo foi oficializada, mas o Estado devera
reconhecer aquela unido se verificar a presenca de elementos suficientes para comprovar 0
intuitu familiae, ou seja, o desejo de constituir familia com aquela relacdo. Do mesmo modo,
duas pessoas casadas podem ndo mais conviver como conjuges, ja havendo separagéo de fato,
e terem constituido familia a parte dessa relacdo. Havera nos dois casos juizo de aparéncia

que induzira o magistrado a reconhecer essas relagdes.

A aparéncia de direito se configura num principio ético-juridico, ou seja, uma pauta
orientadora da normagdo juridica que, em virtude de sua propria for¢a de conviccao,
pode justificar decisdes juridicas. [...] Assim, o principio da aparéncia de direito
possui todas as caracteristicas que informam a ideia de um principio ético-juridico,
apto a desenvolver um sentido superador da regra legal estrita: tem um conteldo
material de justica, estd de acordo com a consciéncia juridica geral de nosso tempo

[.]58

Assim, ao instruir a inicial requerendo a concessdo de divorcio liminar a parte
pode se valer do principio da aparéncia para demonstrar a ruptura do afeto, trazendo
elementos que esclarecam que, muito embora os consortes estejam juridicamente casados,
aquela relacdo ndo mais existe no mundo dos fatos.

Dessa forma, o magistrado devera analisar o pedido e conceder a antecipacdo de
tutela quando estiverem presentes nos autos prova do esfacelamento da afetividade e da

quebra dos deveres conjugais, por meio de documentos que demonstrem a separacao de fato

192 MOTA, Mauricio Jorge Pereira da. A teoria da aparéncia. Revista da faculdade de direito de Campos, ano
1, n. 1, jan/jun de 2000. Disponivel em: <http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/teoria_aparencia.pdf>. Acesso
em: 29 abr. 2015.

' Ibidem.
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do casal, como: uma nova convivéncia, inclusive com filhos, residéncia diversa dos consortes,
ajuizamento de acdo cautelar de separacdo de corpos ou de alimentos, denuncia de violéncia
domeéstica em acao propria, entre outras coisas. Ou seja, elementos que possam induzir o juizo
a crer na incontrovérsia do pedido da parte que autorize a concessdo de liminar.

A antecipagdo de tutela serd concedida por meio de deciséo interlocutoria, tendo
em vista que ndo se trata de decisdo terminativa, visto que o processo continuara para dirimir
as demais questdes, por isso, cabera recurso de agravo de instrumento dessa decisdo*®*.

Esse entendimento, inclusive, esta pacificado no Novo Codigo de Processo Civil,
que afirma que pode haver decisdo antecipando parcialmente o mérito em razdo de alguns
pedidos ou parcela deles mostrarem-se incontroversos e dessa decisdo cabera impugnacéo por
meio de agravo de instrumento, de acordo com o artigo 356, § 5° do Novo Cddigo de
Processo Civil.

Contrério a concessao de divércio por meio de medida liminar, posiciona-se o

juizo da 14° Vara da Comarca de Salvador, conforme decisdo abaixo transcrita:

Ao pedido de antecipacdo de tutela, sem notificagdo prévia do réu, se opdem o
disposto no inciso |, e pardgrafo segundo, do artigo 273, do CPC, bem como o0s
incisos LV, do artigo 5° da Constituicdo Federal e o principio insculpido no inciso
111, do artigo 1° da Constituicdo Federal.

Em que pese a supremacia da matéria constitucional em relacdo as ordinarias,
iniciaremos do menos para 0 mais s6 para uma andlise sistematica do nosso
ordenamento juridico, justificando assim, o0 nosso entendimento quanto ao nao
cabimento de antecipacdo em pedidos deste jaez, quando a parte adversa ndo tem
conhecimento do pedido que pretende mudanca no seu estado civil. 1 — O inciso
primeiro do artigo 273, do CPC, impde que além da prova inequivoca dos fatos e
verossimilhanca da alegacéo, para a obtencdo da medida antecipatéria, € necessario
que seja demonstrado fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo (...).
O conectivo e ndo deixa outra op¢do em matéria interpretativa. 2 — Por sua vez, 0
paragrafo segundo do mesmo artigo adverte da impossibilidade de concessdo da
medida antecipatdria se ela for irreversivel, o que é bastante evidente na acéo que se
cuida. Com efeito, ndo se pode olvidar das inimeras a¢Bes que tramitam nesta
unidade e tem seu andamento obstado, ainda na fase pré-citatoria, por desidia da
parte autora, ensejando a extingdo do feito sem conhecimento do mérito e,
sobretudo, sem instalacdo do contraditorio. Na hipétese que se apresenta, dada a
irreversibilidade da medida, a desidia tornaria o processo perpétuo diante da inagéo
da autora e da auséncia de citacdo do réu. 3 — N&o ha urgéncia que se justifique, sem
que seja ouvida a parte contraria, a decretacdo em comento. 4 — N&o podemos
esquecer, anda, que a medida ndo pode ser vista apenas do ponto de vista
voluntarista, pois, a natureza contratual do casamento e sua bilateralidade obrigam a
observagdo da ciéncia prévia do outro conjuge. A retirada do status de casado, de
forma abrupta e, sobretudo a devida notificacdo da parte contréria, infringe preceitos
constitucionais do contraditério e, sobretudo a do respeito da dignidade da pessoa
humana.

N&o ha davida de que o entendimento atual é que a desvinculagdo juridica, através

1 EARIAS, Cristiano Chaves. A nova agdo de divércio e a resolugdo parcial e imediata de mérito. In: LEITE,
George Salomdo. SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Jurisdicdo constitucional, democracia e direitos
fundamentais. Salvador: jusPODIVM, 2012, p. 74 et seq.
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do divorcio, independe de causas par sua decretagdo, entretanto, a satisfacdo dos
interesses individuais, a voluntariedade no caso, se traduz em desfazimento
contratual, sendo necessaria a ciéncia da parte contraria. Entendimento contrério
afastaria o interesse processual ja que a simples manifestacdo de vontade perante o
Oficial de Notas seria o suficiente para a desvinculacdo pretendida.

Mas, dada a bilateralidade do contrato de casamento, apesar das clausulas serem de
ordem pubica, é necessario que se estabeleca o contraditério se ndo por forca dos
principios constitucionais invocados, que o seja pelo respeito que deve nortear todas
as relacBes contratuais, mormente aqueles que derivam no primeiro momento das
relagdes afetivas.

Ora, néo se desfaz uma relagdo matrimonial como se desfaz de um objeto doméstico.
A atuacdo judicial é justamente para que os interesses, direitos e respeito de ambas
as partes sejam assegurados, através do devido processo legal, com respeito ao
contraditorio.

Assim, por este motivo, reservo-me para apreciar o pedido antecipatdrio apds

ciéncia da parte ré'®.

Houve a decisdo por negar o pedido de divorcio liminar compreendendo que sua
concessdo violaria o disposto do inciso | e paragrafo segundo do artigo 273 do CPC, além dos
incisos LV, do artigo 5° e o inciso Ill, do artigo 1° da Constituicdo Federal. Aduziu a
magistrada, que a concessao da tutela antecipada ndo seria possivel em virtude de nao existir
urgéncia no pedido, bem como, que o divorcio seria uma relacdo bilateral, ndo podendo ser
concedido a revelia da outra parte.

Inicialmente deve-se frisar que nem todas as hipoteses de antecipacdo de tutela
sdo fundadas na urgéncia da medida. Como foi bem esclarecido em topico anterior, existem
pressupostos facultativos e pressupostos obrigatorios para a antecipacdo da tutela e a urgéncia
ndo figura como pressuposto obrigatdrio, ou seja, havera situacdes em que a antecipacdo de
tutela ndo estara fundada na urgéncia da medida e sim em outros aspectos como o abuso de
direito e, no caso do divorcio, terd fundamento na incontrovérsia do pedido. Destarte, parece
desarrazoado fundamentar a ndo concessao do divorcio liminar pautando-se da inexisténcia de
urgéncia no pleito, considerando que a tutela antecipada néo se limita a tutela de urgéncia.

Além disso, o juizo utilizou-se do paragrafo 2° do artigo 273 para dizer que existe
receio fundado de irreversibilidade do provimento antecipado, entretanto, conforme foi aqui
verificado, como as hipdteses do artigo 273 do CPC tratam de antecipacdo do proprio
provimento jurisdicional, ocorrera de muitas vezes esse provimento ser irreversivel e, ainda
assim, ocorrer a antecipacdo de tutela. Ademais, considera-se que a situacdo prevista no
paragrafo 6° do aventado artigo (que seria a hipétese do divércio liminar) é uma modalidade
especial de antecipacdo de tutela e, na realidade, possui natureza de resolucdo parcial de

mérito, ndo necessitando atender os requisitos obrigatorios da tutela antecipada (prova

1% TJ/BA. 142 Vara de Familia de Salvador, processo n° 0565318-64.2014.8.05.0001, Juiza Maria das Gragas
Guerra de Santana Hamilton.
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inequivoca, verossimilhanca das alegacdes e provisoriedade).
Nesse mesmo sentido, afirma Pablo Stolze:

Empregamos, conscientemente a expressao “divorcio liminar”, na medida em que se
trata de providéncia que pode ser adotada no limiar do processo, ou seja, in limine
litis.

E ndo olvidamos que, em esséncia, trata-se da antecipacdo dos efeitos definitivos
incontroversos da sentenca, porquanto, como dito acima, por se tratar, o divércio, de
um direito potestativo, ndo haveria razdo ou justificativa de mérito habil a impedir a
sua decretacao.

Nesse contexto, podemos concluir, entdo, ser juridicamente possivel que o casal
obtenha o divorcio mediante uma simples medida liminar, devidamente

fundamentada, enquanto ainda tramita o procedimento para julgamento final dos

demais pedidos cumulados™®.

Outrossim, ndo ha o que se falar em violagdo do principio do contraditério e da
ampla defesa, tendo em vista que se trata o divércio de matéria de direito que ndo admite que
questdes de fato obstem a sua consecucao.

As garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa sdo impostas pela
carta constitucional a todo e qualquer processo, o que significa que a lei deve instituir meios
para a participacdo dos litigantes no processo e 0 juiz deve franquear-lhes esses meios.
Significa também que o proprio juiz deve participar da preparacdo do julgamento, exercendo
ele proprio o contraditério’®’. Dessa forma, cabe ao magistrado avaliar o didlogo entre os
principios do sistema, de modo a sopesar a eficacia destes.

Além disso, considera-se que o exercicio do principio do contraditério e da ampla
defesa estdo relacionados ao “poder de influéncia”, ou seja, ndo basta a garantia de que a parte
seja ouvida, mas que ela disponha de poder para influenciar o juizo em sua decisao™®.

No caso de uma acéo de divorcio ndo ha o que se falar em poder da parte em
influenciar a decisdo do magistrado no que concerne ao objeto cognitivo da acdo — a
decretacdo do divorcio — tendo em vista que se trata de um direito potestativo inadmitindo
resisténcia da contraparte. Assim sendo, ndo haveria violagdo ao contraditorio e a ampla
defesa.

Além do mais, ndo haveria supressao dos mencionados principios, mas apenas seu
diferimento, em razéo de a parte irresignada poder recorrer da decisdo por meio de agravo de

instrumento.

196 GAGLIANO, Pablo Stolze. Divércio liminar. Disponivel em:
<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/divorcio-liminar/13956>. Acesso em 29 abr. 2015.

97 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 62 ed., Sao Paulo: Malheiros,
2009, p.322, v.1.

1% DIDIER, Fredie. Direito processual civil. 102 ed., Salvador: jusPODIVM, 2012, p. 45.
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Por fim, ndo pode prosperar a tese de que o divdrcio é uma relagdo contratual de
bilateralidade, especialmente por se tratar de um direito potestativo. Pode-se afirmar que o
casamento € bilateral, mas o divorcio, por outro lado, independe da vontade do outro,
consoante estabelecido pela EC 66/2010. Assim, a contraparte resta o dever de ndo obstar o
exercicio daquele direito potestativo.

Parafraseando Pablo Stolze — e que sejam felizes!**°

199 GAGLIANO, Pablo Stolze. Divércio liminar. Disponivel em:
<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/divorcio-liminar/13956>. Acesso em 29 abr. 2015.
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5 CONCLUSAO

Esse trabalho monografico buscou investigar a possibilidade de concessao de
divorcio liminar, fazendo, inicialmente, um apanhado histérico do desenvolvimento do
instituto ao longo dos anos, demonstrando que em primeiro momento 0 casamento era
considerado indissoltuvel e que, diante das modifica¢bes sociais, foi se remodelando até
desembocar na facilitacdo da dissolucdo do casamento, expressada por meio da CF/88 e
aprimorada com EC 66/2010 que passou a permitir o divorcio a qualquer tempo, suprimindo a
exigéncia de separacao prévia.

Verificou-se que a EC 66/2010 foi responsavel por incitar um intenso debate no
cenario juridico brasileiro acerca da sobrevivéncia do instituto da separacdo judicial apds a
supressdo realizada no texto constitucional. Embora alguns autores, como Regina Beatriz
Tavares e alguns Tribunais, como a 72 e a 82 turma do TJ do Rio Grande do Sul tenham se
posicionado de maneira favoravel a perpetuacdo da separacao judicial no direito brasileiro e,
inclusive, o Novo Caodigo de Processo Civil tenha trazido regulamentacéo sobre tal instituto,
parece mais acertada a posi¢cdo doutrinaria Capitaneada pelo Instituto Brasileiro de Direito de
Familia e seguida pela maioria da doutrina nacional, que defende a extin¢do da separacéo
judicial ap6s a alteragdo constitucional. Isto porque, dentre outros aspectos que foram
abordados neste trabalho, a separacdo judicial tem seus efeitos alcancados pela simples
separacdo de fato, ndo havendo necessidade de movimentar a maquina do Estado para tal
feito.

As mudangas constitucionais promovidas pela EC 66/2010 permitem afirmar que
é possivel decretar um divorcio mediante a antecipacdo da tutela. Mais ainda, que é possivel
conceder tal antecipacdo liminarmente.

Para isso, parte-se do entendimento que a referida emenda atribuiu ao divorcio
carater de direito potestativo. E dizer que para sua decretacdo é bastante a manifestacdo de
vontade de uma das partes no sentido de dissolver o vinculo matrimonial, cabendo ao outro
unicamente a obrigacdo de ndo obstar o exercicio daquele direito, porquanto, o objeto
cognitivo da agdo de divorcio €, simplesmente, a validade do casamento. Ndo obstante,
questdes outras, naturalmente, podem ser suscitadas, como partilha de bens, guarda dos filhos,
alimentos etc. e estas devem ser decididas ao fim do processo, 0 que, contudo, requer

producdo de provas que pode acabar tornando-o moroso.
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Destarte, pode a parte propositora formular pedidos cumulados, requerendo a
antecipacdo de tutela da parte incontroversa — o divorcio — com fundamento no paragrafo 6°
do art. 273 do CPC e, em razdo de ndo ser exigida producédo de prova em audiéncia, pode 0
magistrado decretar o divorcio in limine litis, mediante decisdo interlocutéria fundamentada,
desde que haja manifestacdo da parte nesse sentido e se verifique nos documentos acostados
ao processo a ruina do afeto.

Entende-se que muito embora a hipotese de pedido incontroverso esteja previsto
como uma espécie de tutela antecipatoria, o instituto tem natureza diversa, tratando-se, em
verdade, de uma autorizacdo legal para a prolacdo de deciséo definitiva sobre parcela do
mérito da causa no caso do julgamento prescindir de producdo de provas. Por essa razdo, a
decisdo que concede o divorcio por liminar é fundada em cognicdo exauriente e juizo de
certeza, sendo apta a fazer coisa julgada, estando o paragrafo 6° do art. 273 do CPC mal
localizado. Essa situacdo ficou mais clara com o Novo Cédigo de Processo Civil que alocou o
paragrafo 6° do art. 273 do Cédigo de 1973 para hipétese de julgamento antecipado parcial do
mérito.

Em razdo de se tratar de decisdo definitiva, 0 magistrado devera analisar de
maneira criteriosa o pedido formulado pela parte, concedendo a tutela liminar quando
estiverem presentes nos autos prova do esfacelamento da afetividade e da quebra dos deveres
conjugais. Juizo que seré feito por meio de documentos que demonstrem a separacao de fato
do casal, como: uma nova convivéncia, filhos advindos de outra relacdo, residéncia diversa
dos consortes, ajuizamento de acdo cautelar de separacao de corpos ou de alimentos, denuncia
de violéncia doméstica em a¢do prdpria, ou seja, elementos que possam induzir o julgador a
crer na incontrovérsia do pedido da parte que autorize a concessdo de liminar.

Dessa forma, havendo manifestacdo da parte requerente na peticdo inicial e sendo
incontroverso o pedido de divorcio — em razdo da ruptura do afeto demonstrada por prova
documental — este poderad ser liminarmente decretado por meio de decis@o interlocutdria
devidamente fundamentada, prosseguindo o debate judicial para dirimir as demais questdes.
Desta decisdo cabera o recurso de agravo de instrumento, haja visto que ndo se trata de uma

decisdo terminativa de mérito.
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