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RESUMO

Cuida-se de trabalho de conclusédo de curso,
consistindo numa monografia a respeito da dissolugcdo do
vinculo matrimonial. Seu objetivo é o de apresentar ao leitor
os aspectos gerais € 0S8 aspectos processuais das acdes de
separacdo judicial e de divorcio no ordenamento juridico
brasileiro, privilegiando o direito processual, e apontando,
inclusive, a sua evolugao histérica. Tem a pretensdo de
identificar quais sejam as principais tendéncias do legislador
ao tratar do assunto, assim como as contradicdes
encontradas, cotejando O ensinamento dos doutrinadores
sobre o tema e concluindo com a indicacdo de algumas
propostas. Trata-se de um tema que sera sempre atual, por
serem, as acdes de separacao judicial e de divorcio, acdes de
estado. A dinamica da sociedade brasileira em relagao aos
valores de familia levam o legislador a ter a necessidade de
adaptar-se constantemente. Embora o Brasil seja de tradicao
extremamente conservadora, verifica-se que os valores de
familia modificam-se rapidamente € O direito ndo pode deixar
de amparar tal situacao. O presente trabalho tem a meta de
apresentar o que tem sido feito para alcancar tal intuito.



INTRODUGAO

A presente monografia visa apontar 0s aspectos mais
relevantes da separagao judicial e do divorcio. Desnecessario seria
aprofundar-se em questdes pouco polémicas em um trabalho de
conclusdo de curso cujo principal interesse é o de apontar novas
tendéncias e novas propostas. Por essé motivo & que alguns
pontos a respeito dessas acbes nao serao aqui abordados,
privilegiando-se, assim, os mais importantes.

Este trabalho tem por finalidade aprésentar ao leitor
os aspectos da dissolucao do vinculo matrimonial,. no Brasil, através
da separacao judicial e do divércio, dando maior impbrténcia aos
aépectos processuais.

Trata-se de uma monografia, que dividir-se-a em trés
capitulos: no primeiro capitulo, pretende-se descrever a evolucao

historica da dissolubilidade do vinculo no Brasil; o segundo capitulo



oferecerd um estudo a respeito dos aspectos gerais € O terceiro,
dos aspectos processuais do assunto, que é tema do estudo que se
fara. Afinal, como conclusao, indicar-se-4 a opiniao pessoal da
autora sobre o que tera estudado, assim como uma analise geral do
que estara descrito no desenvolvimento do trabalho.

O maior objetivo do presente trabalho de concluséo de
curso & o de descrever 08 processos de separacao judicial e de
divércio. A principio, pode parecer a0 leitor que trata-se de uma
tematica simples, nao eivada de originalidade, porém as acdes de
separacgao e de divércio multiplicam-se de forma consideravel e sao
os principais intuitos dos clientes do Escritorio Modelo de
Assisténcia Judiciaria (EMAJ) da Universidade Federal de Santa
Catarina (UFSC), representando 75% das acbes por eles
promovidas.

Com esta constatagao, verifica-se a relevancia do
tema para a sociedade e para O ordenamento juridico patrio.
Grandes doutrinadores brasileiros estudam 0 assunto, oferecendo
uma farta bibliografia a seéu respeito, mas a dinamica social

provoca a sua constante atualizagao.



1. EVOLUGAO HISTORICA

O fendmeno da dissolug@o do vinculo matrimonial no
nosso pais vem a ser um fato recente. Durante um prolongado
periodo de tempo, O casamento foi indissoluvel. Ver-se-a no
presente capitulo como se deu a introducdo deste instituto na

legislac@o patria.

1.1 No Direito Constitucional:

E importante colocar, de forma sintética, a posicao do
direito de familia dentro das constituicdes brasileiras, qué até a
stualidade, foram em namero de sete.

A Constituicdo do Império, de 1824, nao tratou do
assunto. Naguela época, somente existia o casamento religioso, O

nosso pais vivia um periodo em que a religido catdlica apostolica



romana era a religido oficial e forte era a ligacéo entre o Estado e a
Igreja."

Posteriormente, tivemos a Constituicdo da Republica,
em 1891, que dedicou um item ao casamento civil. Ja existia, nesta
época, uma campanha divorcista no Brasil. Foi por insisténcia dos
entdo partidarios do instituto do divércio que esta Constituicao
deixou em aberto o assunto.

Em 1893, o deputado Edson Coelho fez uma primeira
tentativa de introduzir no pais uma lei divorcista, mas o seu projeto
de lei nao foi bem sucedido. No final do século, o deputado Leite
Oiticica também fez a sua tentativa, que restou infrutifera.

Em 1903, foi a vez da iniciativa do senador Martinho
Garcez, que conseguiu aprovacéo da sua proposta numa primeira
avaliacdo, mas a mesma passou a integrar matéria de discussao do
Codigo Civil, sendo entdo derrotada. Em 1908, registrou-se a
tentativa frustada do deputado Alcidino Guanabara.”

Foram estas as manifestacoes da campanha

divorcista, no Brasil, que acompanharam a Constituicdo da

1. AMORIM, Sebasti&o Luiz e OLIVEIRA, Euclides Benedito de. Separagéo e Divorcio -
teoria e pratica. 4ed. S&o Paulo: Livraria e Editora Universitaria de Direito Ltda., 1997. p. 18.
2. FRANCA, Rubens Limongi. A Lei do Divércio Comentada € Documentada. S&o

Paulo:Saraiva, 1978. p 35-36.



Republica, de 1891. Neste periodo, observou-se a desvinculacéo da
Igreja em relagao ao casamento.

A seguir, foi promulgada a Constituicdo da primeira
era varguista, em 1934°. Esta Constituicdo dedicou um capitulo a
familia. Os deputados e senadores da Liga Eleitoral Catdlica
conseguiram fazer com que fosse aprovado O principio da
indissolubilidade do vinculo, que adquiriu carater de norma
constitucional .

A Constituicdo do Estado Novo, de 1937, trouxe um
acréscimo em relagéo a anterior, no que tange a igualdade dos
filhos naturais com OS legitimos € a protecdo da infancia e da
juventude pelo Estado. No entanto, nada trouxe de novo a respeito
da dissolucéo do vinculo matrimonial.

Da mesma forma, a Constituicéo Liberal, de 1946, nao
modificou o estado em que S€ encontrava a campanha divorcista
entre os brasileiros.

Em 1967, surgiu a Constituicao Revolucionario-militar,
q'ue manteve o principio da indissolubilidade do vinculo conjugal.

Dez anos depois, com a Emenda Constitucional n.°

3. AMORIM, Sebastido Luiz e OLIVEIRA, Euclides Benedito de. op. cit.
4. FRANCA, Rubens Limongi. op. cit. p 36.



09, de 28 de junho de 19775, o mesmo foi finalmente revogado. A
partir deste momento, a dissolubilidade do vinculo adquirido pelo
casamento passou a viger no plano constitucional.

Este novo preceito constitucional veio a ser
regulamentado no mesmo ano, precisamente seis meses depois,
com a Lei n.° 6.515, de 28 de dezembro de 1977.

Finalmente, mister apontar o importantissimo papel
desempenhado pela Constituicdo Federal de 1988. Esta foi uma
Constituicdo que desenvolveu de forma muito consideravel o campo
do divércio no nosso pais, pois reduziu os prazos para a conversao
da separagao judicial em divércio, assim como multiplicou 0 numero
de casos de divorcio direto®, conforme podemos comprovar através

do seu artigo 226 e paragrafos.

1.2 No Direito Civil:

O presente sub-item presta-se a examinar a evolugao
do instituto da dissolug@o do vinculo matrimonial no Brasil em

esferas distintas do Direito Constitucional.

5. Emenda Constitucional n.° 09:

Art. 1° O casamento somente poderéa ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde
que haja prévia separagéo judicial por mais de trés anos.

Art. 2° A separagdo, de que trata o par. 1° do art. 175 da Constituicéo, poderé ser de
fato, devidamente comprovada em Juizo, e pelo prazo de cinco anos, se for anterior 3 data da
Emenda. (Ibidem, p. 31 e 39).

6. RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. S&o Paulo: Saraiva, 1997. 22

ed. atual. v.6. p. 201.



N&o pode ser olvidada a influéncia da Igreja Catolica,
de presenca tdo constante no nosso Direito de Familia. A sua
conseqiiéncia € a lentiddo no desenvolvimento de tal ramo do
direito. O Brasil, v.g., foi um dos gltimos paises a adotar a

dissolubilidade do vinculo matrimonial.’
1.2.1 Antes da promulgagéo do Codigo Civil Brasileiro:

Como ja fora dito, "nos primeiros séculos da histéria
brasileira, a Igreja foi titular quase absoluta dos direitos sobre a
instituicdo matrimonial™. Esta influéncia perdurou durante muito
tempo, sendo o Direito de Familia da jurisdicao eclesiastica; sua
disposicéo e formacéo na esfera civil era mera reprodugéo do que
estabelecia o Direito Candnico.

Os juristas do pais lancaram mao de inimeras
tentativas, ja naquela época, no intuito de modificar aquela situacao
estabelecida pelas tradicoes da Igreja, visando a secularizagao
do instituto do casamento. Mas somente com O advento

da Republica, havendo o decreto 119-A, de 7 de

7. ABREU, José. O Divércio no Direito Brasileiro. 2ed. S&o Paulo: Saraiva, 1992. p.

08.
8. CAHALI, Yussef Said. Divércio e Separacdo. 8ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 1995. p. 41.



janeiro de 1890, tornado leigo o Estado, foi que O matriménio
passou a perder o carater confessional®. Mesmo assim, a influéncia
da Igreja ainda manteve-se presente. Prova disso é que, apesar
do numero consideravel de tentativas de abolir a indissolubilidade
do vinculo matrimonial no pais, somente muitos anos depois, em
1977, elas vieram a lograr &xito. O instituto do divoércio ja era
uma realidade em quase todo © mundo e, no Brasil, o Direito
Candnico ainda estava presente na mentalidade dos parlamentares.
Foi depois de intensa discussdo e grande dificuldade que sé

conseguiu a implantagéo da dissolucéo do vinculo.

1.2.2 O disposto do Codigo Civil:

A discussdo em torno do tema divércio também
esteve presente quando da elaboracéo do Cédigo Civil. Na Camara
dos Deputados, em 1901, debateu-se a preferéncia entre o desquite
e o divércio. Foi um debate acirrado, mas prevaleceu a disposicao
do Direito Canénico, da indissolubilidade do casamento. Foi a
regra do art. 315 do codigo Civil, que passou a vigorar

a partir do ano de 1917: "o casamento valido s6 se

9. Isto ocorreu com a promulgagéo do Decreto n.° 181, de 24 de janeiro de 1890. O Min.
Campos Sales havia proposto a adocdo do divorcio no Brasil, porém a lei limitou-se a
implantagéo do casamento civil entre nés. (Ibidem, p.41).



dissolve pela morte de um dos conjuges, néo se lhe aplicando a presuncéo
estabelecida no art. 10, segunda parte. (auséncia declarada judicialmente)”.

Durante sessenta anos vigorou este dispositivo®. O inciso i, do
artigo acima mencionado, dispunha a respeito da permisséo do tmino do
matriménio através do desquite, amigavel ou judicial. Ocorme que o vinculo n&o
era dissolvido; a sentenga do desquite apenas autorizava a separagdo dos
codnjuges, pondo fim ao regime de bens, mas O desquitado ndo poderia contrair
novas nupcias."

Além disso, foi de notavel importancia, quando da promulgacao
do Cadigo Civil Brasileiro, a introduco da palavra desquite. Até entdo apenas
Utilizava-se a expressdo divorcio, ainda que n3o fosse admitido o rompimento do
vinculo conjugal.

Com a utiizacgo daquela expressao, tomou-se clara a distincao
entre a separac3o judicial de corpos € de bens e o divorcio a vinculo, que trazia a
possibilidade de novo matrimdnio, embora somente aquela fosse permitida®™

A Emenda Constitucional n.° 09 e a Lei 6.515, ambas de 1977,
encarregaram-se de substituir a express&o desquite por separagao judicial.

A adocdo da palavra desquite na legislacéo nacional fora

10. Com a Emenda Constitucional n.° 09, de 28 de junho de 1977, houve a alteracé@o
deste artigo.

11. Ibidem, p. 42.

12. RODRIGUES, Silvio. op. cit. p. 201.



10

uma conquista importante da nossa linguagem juridica, mas foi
modificada e passamos a copiar a forma utilizada na legislagao
estrangeira, sem que para isso houvesse qualquer motivo.”

Com o surgimento da Lei ne° 6515 de 28 de
dezembro de 1977, a popular lei do divércio, o Codigo Civil, no que
tange o direito de familia, sofreu profundas modificacdes; seus
artigos 315 a 324, que tratavam da dissolucdo da sociedade
conjugal, assim como 0S artigos 325 a 328 e o par. 1° do artigo
1.605%, foram expressamente revogados pelo artigo 54 daquela
lei.

No entanto, apesar de suas reconhecidas qualidades, a Lei do
Divércio era relativamente timida, se comparada as legislacoes estrangeiras.
Tal fao tem explicaco na rigidez da campanha antidivorcista. Em face
de tamanha infransigéncia, 0s partidarios do divorcio viram-se obrigados a
fazer concessdes, evitando assim uma total derota®. Desta maneira,
possibilitou-se apenas a conversdo em divorcio de separacao
judicial com mais de trés anos, € O divorcio direto para casos

transitorios de separacao de fato com mais de cinco anos

13. Este é o entendimento de Silvio Rodrigues, que afirmou, inclusive, que "ndo ha
qualquer raz@o para desprezar O nacional que é bom, para acolher o estrangeiro que é pior,
apenas porque ¢é importado." (Ibidem, p. 202-3)

14. Os artigos 325 a 328 tratavam da protegdo da pessoa dos filhos e ao par. 1° do
artigo 1.605 dizia respeito & questdo da legitimidade da filiagéo.

15. Ibidem, p. 203.
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desde que iniciada antes de 28 de junho de 1977 (data da Emenda
Constitucional n.° 09)."

Com a promulgacdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, de 1988, advieram profundas modificacdes em
relacdo a Lei Federal de n.° 6.515. A reducao dos prazos, conforme
disposto no artigo 226, par. 8°, por exemplo, provocou alteracgoes,
especialmente, nos artigos 36, paragrafo unico, I, e 40. A lei que
regulamentou tal alteracéo foi a de n.° 7.841, de 17 de outubro de
1989, a qual reduziu de cinco para dois anos o tempo de separagao
de fato para o divércio direto. Importante foi a revogacao dos artigos
38, que impedia um segundo pedido de divércio, e 40, par. 1°, que
vinculava o pedido de divorcio 3s causas da separacao litigiosa.

Ainda restava uma contradicao: 0 prazo era de dois
anos para o divorcio direto e de cinco para a separacao judicial,
ambos por separagéo de fato. Esta contradigao foi sanada pela Lei
n.° 8.408, de 13 de fevereiro de 1992, que reduziu o ultimo prazo
acima mencionado de cinco para um ano.

Além disso, acrescentou-seé O paragrafo Unico ao
artigo 25, permitindo 3 mulher que, no divorcio por conversao, volte

a usar o nome de solteira."”

16. RODRIGUES, Silvio, op. cit., p. 201.
17. Ibidem, p. 29-31
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Conclui-se, afinal, que a questao do divércio no
Brasil & tdo recente quanto tumultuada. A Lei do Divorcio, de
1977, foi indiscutivelmente elaborada as pressas, em meio a tenséao
provocada pela discussdo ardua entre 0s divorcistas e 0s
antidivorcistas®. A situacao em que atualmente se encontra esta
questéo € resultado das disposicdes da Constituicdo Federal de
1988.

Houve, portanto, quase um século de campanha
divorcista no nosso pais. As tentativas constantes que foram feitas
antes da promulgacéo da Lei do Divércio pretendiam colocar na
legislagdo patria uma posicao avancada no direito de familia, mas
pouco se alcancgou. Somente com o advento da Constituicao
Federal em vigor € que tal avanco foi atingido € a campanha

divorcista pdde chegar ao seu objetivo, seu fim.

18. ABREU, José. op. cit. p. VIL.
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2. SEPARAGAOE DIVORCIO - ASPECTOS GERAIS

2 1 Dos Efeitos Juridicos do Casamento:

O Codigo Civil Brasileiro, no Titulo Il do Livro | da

Parte Especial®, trata dos efeitos juridicos do casamento.

Considerar-se-4, no presente item, a respeito desses efeitos.

244 A familia considerada legitima:

O artigp 229 do mencionado cédigo proclama:

"Criando a familia legitima, 0 casamento legitima 0s filhos comuns,

antes dele nascidos ou concebidos".
Da leitura deste dispositivo, nota-se que o casamento

valido cria a familia legitima, a qual legitima 0s filnos havidos antes

da sua realizacdo. A partir dai, entende-se que O legislador

19. O Livro | da Parte Especial do C6digo Civil é o livro Do Direito de Familia.
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pretendia distinguir a familia legitima da ilegitima.

Ocorre que tal distingdo nao mais pode existir

atualmente, i.e., desde a promulgagéo da Constituicao Federal, em

1988. E o entendimento do ilustre doutrinador Silvio Rodrigues:

2.1.2

E verdade que esse quadro mudou com a
Constituicdo de 1988, que, como vimos, tem sob sua
protegdo também a familia constituida fora do
matriménio (art. 226, par. 6°). Mas, na realidade,
para o legislador de 1916, a familia nascida a
sombra do casamento apresentava maior
consisténcia e a sociedade lhe emprestava melhor
condicéo de vida. A lei declara que o casamento cria
a familia legitima e legitima os filhos comuns antes
dele nascidos ou concebidos. O preceito tem pouco
mais que um valor historico, pois tanto a familia
legitima como a ilegitima estdo sob a protecéo do
Estado, e os filhos, tanto os legitimos como OS

ilegitimos, s&o absolutamente iguais perante a lei.?

Nascimento de deveres reciprocos:

No dizer de Yussef Said Cahali, com o matrimonio, 0S

nubentes adquirem o estado conjugal, colocando-se assim como

participes necessérios e exclusivos da sociedade conjugal que se

constitui®'.

20. RODRIGUES, Silvio. op. cit. p. 116.
21. CAHALI, Yussef Said. op. cit. p. 62.
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De tal acordo conjugal resultam direitos e deveres a
serem exercidos pelos conjuges. O legislador, no artigo 231 do
Cédigo Civil, enumerou 0S deveres principais de ambos 0S
conjuges, quais sejam:

Art. 231 Szo deveres de ambos 0s conjuges:

| - fidelidade reciproca;

Il - vida em comum, no domicilio conjugal (art. 233,
IV e 234);

Il - matua assisténcia;

IV - sustento, guarda e educagéo dos filhos.

21.3 Vigénciae irevogabilidade do regime de bens:

No entendimento do professor Silvio Rodrigues,
"regime de bens é o estatuto que regula os interesses
patrimoniais dos coénjuges durante O matrimonio".”

Para Maria Helena Diniz, da mesma forma, "o regime
matrimonial de bens € 0 conjunto de normas aplic;éveis as relacoes
e interesses econdmicos resultantes do casamento”.” |

De acordo com o artigo 230 do Codigo Civil, "o regime
de bens entre conjuges comeca a vigorar desde a data do

casamento, e é irrevogavel”.

22. RODRIGUES, Silvio. op. cit. p. 117.
23. DINIZ, Maria Helena. op. cit. p. 241.
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Nao é possivel que o regime matrimonial tenha inicio
antes ou depois do ato nupcial, pois somente passa a vigorar a
partir da data do casamento. Pode ocorrer, no entanto, que seja
pactuado antes, mas € 0 matrimoénio o seu termo inicial.

Nao ha que se falar, como no direito canbnico, na
prova da consumacao do casamento. O Cadigo Civil Brasileiro,
"fazendo datar da celebragéo do casamento a vigéncia do regime
de bens, evitou questoes constrangedoras de prova, relativamente
4 consumacao ou néo do matrimoénio".*

Some-se a isto que, enquanto vigorar o casamento, inalteravel
permanecera o regime matrimonial de bens, sendo vedada qualquer alteracao™.
S3o as seguintes as principais razoes apontadas por Silvio Rodrigues para
justificar a imevogabilidade do regime de bens:

A irrevogabilidade do regime de bens assenta em
duas razdes principais, a saber: a) defesa de
interesses de terceiros; b) proposito de evitar que a
influéncia exercida por um conjuge sobre o outro
possa extorquir a anuéncia deste, no sentido de
alterar o convencionado no pacto antenupcial, com

lesdo de seu interesse € indevido beneficio de seu

consorte.”

24. RODRIGUES, Silvio. op. cit.

25. "Todavia, a jurisprudéncia tem admitido algumas excegdes ao principio da
irrevogabilidade do regime matrimonial, como sé pode ver nas decisdes exaradas na RF,
124:105; RT, 93:46; Adcoas, n. 90.289, 1.983." (DINIZ, Maria Helena, op. cit.).

26. RODRIGUES, Silvio. op. cit. p. 118.
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21.4 Deveres implicitos e outros efeitos:

Subtrai-se da jurisprudéncia um rol de direitos e
deveres, acrescidos aos elencados pela lei, também resultantes do

matrimonio e que ndo podem ser violados.

Assim, por exemplo, o dever de sinceridade, o dever
de tolerancia, o dever de manter com O outro
cdnjuge uma certa comunh3o espiritual, o dever de
velar pela prépria honra, a fim de nédo atingir, com 0O
seu comportamento e por via indireta, a honra do

companheiro, seu sécio solidario.”

Finalmente, outros efeitos resultam do casamento e
estdo dispostos em outros capitulos do Cédigo Civil. Sao eles: a) a
legitimagéo dos filhos concebidos antes de sua realizacao (art. 229
c/c art. 353); b) o estabelecimento do vinculo de afinidade entre
cada conjuge e os parentes do outro(art. 334); c) a emancipagao
do conjuge menor de idade (art. 9°, par. 1°, 11); d) direito hereditario
ao conjuge sobrevivente, além de algumas .prerrogativas na
sucessao aberta (art. 1.611); f) vantagens de orderh pessoal e
patrimonial (legislacédo dos servidores e previdenciaria), €) O
acréscimo, ao nome da mulher, do sobrenome do marido (art. 240,

paragrafo unico).

27. CAHALI, Yussef Said. op. cit., p. 67.
28. Ibidem, p. 67 a 68.
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2.2 Separacdo Judicial e divércio: conceitos

Separagdo judicial e divércio sao formas de
dissolucdo da sociedade conjugal, conforme disposto no art. 2°,
incisos Il e IV da Lei n° 6.515, de 28 de dezembro de 1977.%

Ambos pdem termo ao vinculo juridico e dissolvem a
comunhao universal de bens. Do mesmo modo, somente podem
resultar de sentenca judicial, pelas causas dispostas em lei.”

E mister, porém, fazer a distinggo entre os dois institutos. O
divércio, como dispde o art 24 da Lei n° 6.515/77, "pde termo ao casamento e
a0s efeitos civis do maftrimaénio religioso”;, ocore, portanto, a ruptura do vinculo,
ensejando as partes a convolacdo de novas nupcias. Tal ndo acontece na
separacio judicial, em que oS chnjuges apenas sao dispensados dos deveres
de coabitago e fidelidade reciproca, mas O vinculo ndo é desfeito, o que Ihes
retira a possibiidade de realizar novo casamento”, embora este possa ser
restabelecido conforme reza o artigo 46 da Lei 6.515/77.

29. Art. 2° A sociedade conjugal termina:

Il - pela separagéo judicial;

IV - pelo divércio.

(AMORIM, Sebastido Luiz e OLIVEIRA, Euclides Benedito de. op. cit. p. 34)

30. E um exemplo do chamado processo necessario, pois a dissolugdo do vinculo
conjugal, no Brasil, s6 pode se obter através da intervengéo do 6rgdo judiciario. Na Islandia, 0
divércio pode ser declarado, de modo excepcional, por decreto do Ministro da Justica (Lei de

28.06.21) (CAHALI, Yussef Said. op. cit. p. 55)
31. Ibidem, p. 55.
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Art. 46 Seja qual for a causa da separagéo judicial e
o modo como esta se faga, é permitido aos conjuges
restabelecer a todo tempo a sociedade conjugal, nos
termos em que fora constituida, contanto que O
facam mediante requerimento nos autos da agéo de
separacao.

Em se tratando de dissolugao por meio de divorcio,
dispde a respeito 0 caput do art. 33 da mencionada lei: "Se 0s
conjuges divorciados quiserem restabelecer a unido conjugal, s6

poderdo fazé-lo mediante novo casamento”.

2.2.1 Espécies de separacao:

Os casos e efeitos da separagéo judicial encontram-se
dispostos, na Lei n® 6.515/77, na Secéo | do Capitulo |, que

abrange os artigos 3° a 8°.

2214 Separacao judicial por miituo consentimento:

O art. 4° dispde a respeito da separacéo judicial por
mutuo consentimento dos cénjuges, i.e., da separagao consensual.

Considerada a mais civilizada e perfeita forma de separagdo®, €

32. ABREU, José. O Divércio no Direito Brasileiro. Séo Paulo:Saraiva, 1992, p.40.
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admitida sem que seja questionada a sua causa. Os cdnjuges
concordam em pdr termo ao casamento & celebram um acordo.

Para a propositura da acao de separagdo consensual,
é mister apenas que os conjuges estejam casados ha mais de dois
anos, além do mutuo consentimento, obviamente.>

Silvio Rodrigues aponta a maior vantagem desse tipo
de separacdo, qual seja "a de ocultar a causa da separacao”.
Ocorre, porém, que, no intuito de evitar os transtornos causados
pela separagao judicial litigiosa, muitas vezes um dos separandos
vé-se obrigado a concordar com a separacao consensual*, embora

n&o o queira.
2.2.1.2 Separagéao judicial litigiosa:

Ainda disciplinando a respeito da separagao judicial, 0
artigo 5° da Lei do Divorcio dispde sobre a separacéo judicial
litigiosa. E a redacdo do caput do mencionado artigo:  "A
separagao judicial pode ser pedida por um s6 dos cdnjuges quando

imputar ao outro conduta desonrosa ou qualquer ato que importe

33. RODRIGUES, Silvio. op. cit. p. 206.
34. Ibidem.
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em grave violagéo dos deveres do casamento e tornem insuportavel
a vida em comum". Trata-se da separacao judicial requerida por
apenas um dos conjuges.

Por conduta desonrosa, pode-se compreender:

o alcoolismo, a préatica de crime, a recusa em pagar
os débitos da familia, o uso de toxicos, o namoro do
conjuge com estranhos, enfim, muitas daquelas
hipéteses que antes eram compendiadas na rubrica
de injuria grave pela jurisprudéncia brasileira. #

Constitui também causa de separagdo judicial a
violacdo grave dos deveres do casamento. Ensina, ainda, Silvio
Rodrigues:

Se a violagdo é do dever de fidelidade, caracteriza-
se o adultério; se a infrigéncia é do dever de vida
em comum no domicilio conjugal, caracteriza-se O
abandono ou a injuria; se ha sevicia, caracteriza-se

o descumprimento do dever de mutua assisténcia . *

O par. 1° do art. 5° da lei em apreco dispde: "A
separagao judicial pode, também, ser pedida se um dos conjuges
provar a ruptura da vida em comum ha mais de um ano consecutivo
e a impossibilidade de sua reconstituicdo”. [Esta € uma das
hipéteses de separagao judicial por situacdo de fato. O par. 2°

apresenta a segunda hipotese:

35. Ibidem, p. 220.
36. Ibidem.
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O cbnjuge pode ainda pedir separagao judicial
quando o outro estiver acometido de grave
doenca mental, manifestada apds o casamento, que
torne impossivel a vida em comum, desde que, apos
uma duracéo de cinco anos, a enfermidade tenha

sido reconhecida de cura improvavel.

A esse respeito, comenta Silvio Rodrigues:

(...) cumpre considerar a inovagao trazida pela Carta
de 1988. Isso porque, s€ OS conjuges estiverem
separados ha mais de dois anos, parece-me fora de
duvida que o divorcio serd concedido, com base
no par. 6° do art. 226, (...), sem necessidade de
articular moléstia mental do consorte (e obter-se

apenas 0 desquite).”

Finalmente, quanto a partiha dos bens, O par. a°

determina:

37. Ibidem, p. 225.

No caso dos paragrafos anteriores, reverterdo, ao
conjuge que n&o houver pedido a separag&o judicial,
os remanescentes dos bens que |'evou para O
casamento, e, se O regime de bens adotado O
permitir, também a meagéo nos adquiridos na

constancia da sociedade conjugal.
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2.2.2 Espécies de divorcio:
2221 Conversio em divércio da separacao judicial:

A Lei Federal n° 6.515/77, em seu artigo 25, expode
uma das espécies de divorcio, qual seja a conversao em divércio da
separacao judicial dos conjuges existente ha mais de um ano.*
Pode ser consensual ou litigiosa, conforme haja ou néo acordo

entre as partes. *

De acordo com o dizer de Silvio Rodrigues, "no
processo de divorcio ndo se pode cogitar de causa qué determinou

a separagao judicial".”

2.2.2.2 Divércio direto:

A Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, de 1988, inovou de forma consideravel quando

apresentou, no art. 226, par. 6°, a nova forma de

38. "O texto do art. 25, que, em sua primitiva redacao, exigia o decurso de um prazo
muito dilatado - de trés anos - sofreu a primeira reforma pela Constituigéo de 1988 (art.226,

par. 60 ), que reduziu o prazo de trés para 'mais de um ano .
39. AMORIM, Sebasti&o Luiz e OLIVEIRA, Euclides Benedito de. op. cit. p. 35.

40. RODRIGUES, Silvio. op. cit. p.230.
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divércio direto: "O casamento civil pode ser dissolvido pelo
divorcio, (...) comprovada separacgéo de fato por mais de dois anos".

Pode ser, também, consensual ou litigioso, conforme
haja ou ndo acordo entre os conjuges.”

S0 estas as duas espécies de divércio, que sao
apontados neste capitulo de forma concisa, tendo em vista que a
presente monografia pretende ater-se as questdes de direito
processual, tratando as questdes de direito material apenas para
proporcionar uma preparacéo prévia ao leitor. O proximo capitulo

estudara os aspectos processuais do tema.

41. AMORIM, Sebastiéo Luiz e OLIVEIRA, Euclides Benedito de. op. cit. p. 35.
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3. SEPARAGAO E DIVORCIO

ASPECTOS PROCESSUAIS

3.1 Medidas Cautelares:

Tratando-se de dissolugao de vinculo matrimonial,
muitas serdo as situagcdes em que havera necessidade de tomar
providéncias a fim de assegurar interesses de uma das partes. O
processo cautelar? é o meio pelo qual se obtém a protecéo judicial

em tais situacoes.

A respeito da medida cautelar, escrevem Sebastiao

Amorim e Euclides de Oliveira:

A medida cautelar tem uma finalidade em si
propria. Como sé percebe do nome, serve
de garantia para que a pretensé@o principal
possa ser alcancada € executada, e
depende sempre dos resultados perseguidos

nesta demanda, da qual € acessoria.

42. O processo cautelar é disposto no Codigo de Processo Civil, nos artigos 796 €
seguintes.
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Constitui procedimento de cunho preparatdrio ou
incidental, conforme seja proposto antes ou no curso
do processo principal, e deste é sempre

dependente.®

Constituem objeto de medidas cautelares: "° a

residéncia separada dos conjuges, inclusive com alvara de

separagdo de corpos; 2°) a guarda proviséria dos filhos; 3% os

alimentos provisionais devidos reciprocamente e aos filhos; 4°) o

resguardo dos interesses pecuniarios da esposa". “

3.1.1 Pressupostos da medida cautelar:

S3o basicamente dois os pressupostos da agao

cautelar, de acordo com a catedra de Humberto Theodoro Jr:

| — Um dano potencial, um risco que corre O
processo principal de ndo ser util ao interesse
demonstrado pela parte, em razéo do periculum in
mora, risco esse dque deve ser objetivamente
apuravel, :

Il — A plausibilidade do direito substancial invocado
por quem pretenda seguranca, ou seja, o fumus boni

juris.

43. AMORIM, Sebastifo e OLIVEIRA, Euclides Benedito de. op. cit, p. 64.
44. CAHALI, Yussef Said. op. cit, p. 517.
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A medida cautelar possui carater preparatorio,
preventivo, provisorio, nido sendo, desta forma, licito O seu
ajuizamento como substitutivo da acdo principal, salvo,
excepcionalmente, nas hipéteses em que seja satisfativa. ©

Tornar-se-a ineficaz quando a acao principal ndo tiver
prosseguimento ou se nado for proposta no prazo de trinta dias,
contados do ajuizamento da cautelar, ou mesmo com a sentenca
de improcedéncia da a¢ao principal.®

Por fim, & disposto no arigo 800 do Cédigo de Processo Civil, a

respeito do juizo competente nas medidas cautelares:

Art. 800 As medidas cautelares serdo requeridas ao
juiz da causa; €, quando, preparatorias, ao juiz
competente para conhecer da acéo principal.

Paragrafo Unico. Interposto o recurso, a medida

cautelar sera requerida diretamente ao tribunal.

S30 estes os aspectos mais relevantes a se apontar a
respeito das medidas cautelares, que acompanham O processo de
dissolucdo de vinculo matrimonial. Como fora dito, nao é objetivo
deste trabalho aprofundar-se neste topico, sendo questao de pouca

polémica entre 0S estudiosos do direito.

45. AMORIM, Sebastido e OLIVEIRA, Euclides Benedito de.op.cit, p. 65.
46. CAHALLI, Yussef Said. op. cit, p. 517.
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3.2 Separagdo Consensual:

Como pode-se concluir, pelo que 0 préprio nome diz,
este instituto ndo reveste-se de litigio. Ha um consenso entre o
casal, um acordo. As partes concordam em por fim ao casamento
e, para isso, ndo precisam alegar os motivos.

De acordo com o dizer do ilustre doutrinador
Humberto Theodoro Junior, na "separacao consensual, ndo ha lide
a ser composta por sentenca.(...) Ao juiz cabe apenas homologar o
ato bilateral, se observados 0s requisitos pela lei. O rito é o dos

artigos 1.120 a 1.124 do Codigo de Processo Civil." @

3.2.1 Natureza juridica:

A separacao consensual é de jurisdicao voluntaria,
pois ndo ha litigio e 0 magistrado apenas atua para a fiscalizacao

da regularidade do acordo celebrado entre as partes.

Além disso, & negdcio juridico bilateral. Da mesma
forma que o casamento, surge por meio de um acordo de

vontades.”®

47. THEODORO JR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro:

Forense, 1995, p. 393
48. |bidem, p. 394
49. Derecho Processual Civil, Buenos Aires, EJEA, 1957, ll/22; PRATA, Edson.

Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio: Forense, 1978, p. 116, apud THEODORO JR,
Humberto, op. cit, p. 394
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3.2.2 Pressupostos:

Os pressupostos da separacéo judicial por mutuo
consentimento s3o determinados pelo artigo 4° da Lei 6.515/77, 0
qual dispoe: "Dar-se-4 a separagdo judicial por mutuo
consentimento dos conjuges, se forem casados ha mais de dois
anos, manifestado perante o juiz & devidamente homologado”. ®

Sao, portanto, pressupostos  da separacao
consensual: casamento das partes por um periodo maior de dois

anos e acordo entre as partes. *

Quanto ao primeiro pressuposto, comentam Sebastiao
Amorim e Euclides de Oliveira, juizes do 2° Tribunal de Algada Civil

de Sao Paulo:

Nao se vislumbra motivo para a longa espera de
dois anos para a separagéo desejada pelas partes,
quando o mesmo prazo de separacdo fética j&
servird para obtengéo do divércio. Sem falar na
contradigdo de se admitir a separacao litigiosa apos
um ano de casamento, mas vedada a sua conversao
em separagdo consensual, pela falta do transcurso

do biénio.*

50. "O disposto na CR 226, par. 6°, ndo reduziu o prazo de dois anos previsto no art.

supra." (RUTJESP 152/272).
51. AMORIM, Sebastido Luiz e OLIVEIRA, Euclides Benedito de. op. cit, p. 118.

52. Ibidem, p. 119.
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Os mesmos autores, no entanto, apontam qual seja a

nova tendéncia da jurisprudéncia na solugao deste problema:

(...) a jurisprudéncia vem admitindo, em tais casos, a
medida cautelar de separaga@o de corpos,
abrangendo disposicoes sobre guarda de filhos
menores e alimentos, com prorrogagdo do prazo de
validade da medida, que seria de 30 dias, pelo

tempo que faltar para a consumacao dos dois anos

necessarios & propositura da agéo principal. =

3.2.3 Legitimagao:

O par. 1°do art. 3°da Lei 6.515/77, deixa claro: "O
procedimento judicial da separacao cabera somente aos conjuges
e, no caso de incapacidade, serao representados por curador,

ascendente ou irmao".

Tratando-se de negocio juridico bilateral, conforme
entendimento do professor Humberto Theodoro Jnior, ndo podera
ser parte qualquer pessoa que nao seja um dos cdnjuges™. E isto
se da ndo apenas por Ser negécio juridico bilateral, mas,
principalmente, por s€ tratar de acao personalissima, n&o admitindo

intervencéo de terceiros.

53. Ibidem
54. THEODORO JR, Humberto. op. cit, p. 394.
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3.2.4 Competéncia:

A doutrina de Yussef Said Cahali ensina que 0 foro
privilegiado da mulher, determinado pelo artigo 100, inciso |, do
Codigo de Processo Civil, ndo prevalece na acao de separacao

consensual:

Assim, (..), parece mais acertado aceitar-se
competente para O processo de separagdo
consensual o juizo da residéncia de qualquer dos
conjuges, desde que no Brasil, e estejam eles de
acordo em ali fazer distribuir o pedido de

separagdo.”
Demonstra-se da mesma opiniao Humberto Theodoro
Junior, quando aponta a competéncia do foro da mulher para a
separagdo, fazendo a ressalva de que tal competéncia ndo €
absoluta nem improrrogavel.
Porém, a posicéo destes ilustres doutrinadores ndo €
pacifica; encontra apoio na jurisprudéncia, mas niao totalmente,

assim como ocorre na doutrina.*”

55. CAHALI, Yussef Said. op. cit, p. 147 a 148.

56. THEODORO JR, Humberto. 0p. cit, p. 394.

57. Exemplo de jurisprudéncia favoravel ao foro privilegiado da mulher é o da 32 Camara
do TJSP (6.4.82, RT 562/77) e contra: € O da 1# Camara do TJMT (10.2.69, maioria, RT
416/310); e exemplo de doutrina a favor é a de Hélio Tornaghi (Comentarios ao Cadigo de
Processo Civil , |, p. 334) e contra, além dos acima citados, Sebastido Amorim € Euclides de

Oliveira (op. cit. P. 41 a 45).
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3.2.5 Requisitos da peticdo inicial:

O procedimento previsto para a separagao consensual
é o dos artigos 1.120 a 1.124 do Ccodigo de Processo Civil,

conforme dispde o art. 34 da Lei 6.515/77.

3251 Assinaturas dos conjuges e do(s) advogado(s):

Mesmo que nao seja necessario que a exordial seja
escrita pelos coénjuges, a lei determina que por eles seja
assinada.® Nao sabendo ou nao podendo assinar, 0s cbnjuges
poderdo solicitar a outrem que assine por eles ou utilizar a
procuragao por instrumento publico. E o que dispde o par. 1° do
art. 1.120 do CPC.

O(s) advogado(s) também deverdo assinar a peticao.
Embora o CPC nao disponha a esse respeito, a Lei do Divorcio, no

art. 34, par. 1°, assim determina.

58. E o que diz o artigo 1.120 do CPC: "A separagdo consensual ser4 requerida em
petic8o assinada por ambos os cOnjuges”.
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3.2.5.2 Prova do casamento:

A peticao inicial dever ser instruida com a certidao do
registro civil do casamento. Somente assim pode-se comprovar a
existéncia do matrimdnio a ser dissolvido e o lapso de tempo maior

de dois anos®. E a inteligéncia do art. 1.121, caput, do CPC.

3.2.5.3 Clausulas:

A peticdo de separacao consensual deve atender aos
requisitos do art. 282 do CPC e conter as clausulas dispostas no

art. 1.121 do mesmo codex, quais sejam:

| - a descricdo dos bens do casal e a respectiva
partilha;

Il - o acordo relativo & guarda dos filhos menores;

Il - o valor da contribuicdo para criar € educar os
filhos;

IV - a pensdo alimenticia do marido & mulher, se

esta ndo possuir bens suficientes para sé manter.

E importante destacar aqui o0 que ensina o magistério

de Yussef Said Cahali:

Maiores e capazes, 0s conjuges desfrutam de certa

liberdade na estipulagdo das referidas clausulas,

59. CAHALI, Yussef Said. op. cit, p. 156.
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seja quanto ao seu conteudo pessoal, seja quanto
ao seu contetido econdmico. (...), 'o acordo deve ser
escoimado de qualquer cldusula que possa induzir o
reconhecimento de culpa por parte de qualquer dos
cobnjuges, ou que resulte uma situacdo de

constrangimento  pessoal para qualquer dos

desquitandos'. ®

Nota-se que as clausulas precisam atender a alguns
critérios estabelecidos pela doutrina.  Além da proibicdo de
estipular-se clausula que induza ao reconhecimento de culpa de
algum dos conjuges, também ndo pode haver "clausula que sujeite
a aprovacéo do outro, ao direito de livre locomogao, ou & pratica de
qualquer ato". Entende-se como ndo escrita qualquer clausula

nestes termos.*®

Quanto a clausula que determine a permanéncia dos
separandos Nno mMesmo domicilio conjugal, embora tenha a
aparéncia de irregularidade, é admitida pela jurisprudéncia e tem o
carater de provisoriedade.”

Todas as clausulas do acordo, na separacgéo judicial,
devem ser examinadas pelo magistrado e a Lei do Divércio, no art.

34, par. 2°, dispde: "O juiz pode recusar a homologacdo e nao

60. Ibidem, p. 161.
61. Ibidem, p. 163.
62. Ibidem, p. 164.
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decretar a separagao judicial, se comprovar que a convencao nao
preserva suficientemente 0s interesses dos filhos ou de um dos

conjuges”.
3.2.6 Nome da mulher:

Outra clausula a ser estabelecida no acordo é a que
indica o nome que a mulher passara a adotar depois da separacao.
O art. 17 da Lei do Divorcio dispbe a respeito; O par. 2° trata
especificamente da opcao, que a mulher tem o direito de fazer,

quando da separacao consensual, pela conservagao do nome de

casada.

A mulher pode optar por conservar 0 nome de casada,

assim como lhe é permitido renunciar ao mesmo, a qualquer tempo.

O mesmo se aplica na agéo de divorcio direto consensual.”

3.2.7 Procedimento:

O procedimento da separagao consensual, conforme

determina o caput do art. 34 do Lei 6.515/77, € O procedimento

63. AMORIM, Sebastido e OLIVEIRA, Euclides Benedito de. op. cit, p. 40.
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especial, previsto nos artigos 1.120 a 1.124 do Codigo de Processo
Civil.

Os conjuges devem comparecer em pessoa perante o
magistrado, exceto o incapaz, qué é representado por outrem. o)
juiz confere a exordial, ouve o relato dos separandos a respeito das
razdes que os levaram a decidir por separarem-se € explica quais
sejam as consequéncias de tal decisdo. Pretende a lei que se
provoque a reconciliacdo do casal, na tentativa de manter o

casamento. *

O nobre doutrinador Yussef Said Cahali expde de
forma mais detalhada a respeito da conciliagdo a ser provocada

pelo magistrado:

(..) 0 juiz ouvird pessoalmente cada um dos
conjuges, reunindo-0s ao depois, se entender
conveniente, em audiéncia reservada 'sobre O0S
motivos da separag@o consensual, esclarecendo-
lhes as consequéncias da manifestacdo da vontade'
(CPC, art. 1.122, in fine, na redacdo que lhe deu a
Lei 6.515/77); ocasigao em que 'devera promover
todos os meios para que as partes se reconciliem’,
conforme complementa 0 art. 3°, da Lei do

Divércio.®

64. THEODORO JR, Humberto. op. cit, p. 397.
65. CAHALI, Yussef Said. op. cit, p. 119.
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Obtendo-se a conciliacdo, extingue-se O feito. Nao
ocorrendo a mesma, o juiz, apoés convencer-se de que 0s cénjuges
realmente querem a separagao consensual, manda reduzir a termo
as declaracdes que forem feitas.

E importante a participagdo do Ministério Pablico, que
atua na protecdo dos interesses das partes e dos seus filhos, se
houverem, apontando a existéncia de eventual clausula abusiva.

Ap6s ordenar a abertura de vista ao Ministério Publico
é que o juiz homologara o acordo, se ndo houver contra-indicacao a
medida.®
A sentenca de homologagéo de separacao deve ser averbada a
certidio de casamento no Registro Civil. Havendo partilha de bens
imoveis, deve ser feito também o competente lancamento no
Registro de Imoveis. E a inteligéncia do art. 1.124 do Caodigo de
Processo Civil.

Os efeitos do casamento cessam a partir do transito
em julgado da sentenca homologatéria e a partilha de bens

'somente passa a ser oponivel a terceiros quando a sentenca for

lancada no Registro Imobiliario. ¢

66. THEODORO JR, Humberto. op. cit, p. 397 a 398.
67. Ibidem, p. 398.
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3.2.8 Reconciliagao do casal:

O vinculo matrimonial n&o é dissolvido com a
separacéo judicial, seja ela consensual ou litigiosa. Em decorréncia
disso & que o casal separado pode restabelecer a capacidade
conjugal a qualquer momento, desde que o requeiram a0 juiz, nos

autos da separacao. E o que dispde o art. 46 da Lei 6.515/77.

3.3 Separacao Judicial Litigiosa:

A separacao litigiosa, diversa da consensual, reveste-
se, como seu home explicita, de litigio entre as partes. A agao de
separacao judicial €& uma acdo ordinaria proposta por um
dosconjuges contra O outro, com base numa das hipoteses
previstas em lei.®

Conforme dispde o art. 5° da Lei 6.515/77, existem
trés espécies de separagao judicial litigiosa, quais sejam: 1) por
'conduta desonrosa ou qualquer ato que importe em grave violacao
dos deveres do casamento € torne insuportavel a vida em comum;

2) por ruptura da vida em comum por um periodo de tempo maior

68. RODRIGUES, Silvio. op. cit, p. 219.
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de um ano (consecutivo) e a impossibilidade da sua reconstituicao;
3) por grave doenca mental, manifestada depois do casamento, de
um dos cdnjuges, desde que torne impossivel a continuacao da vida
em comum e que apos uma duragao de cinco anos, a doenca tenha
sido declarada como de improvavel cura. *

Pode-se subdividir a separacéo litigiosa, também, em
duas espécies: 1) separagdo com culpa e 2) separagdo sem
culpa.

O magistério de Silvio Rodrigues ensina que a
separagao contenciosa sera o meio de que se utilizardo os conjuges

em trés hipbteses:

a) quando as partes néo chegarem a acordo sobre
algum dos pontos basicos da dissolugcdo da
sociedade conjugal (guarda dos filhos, pensao
alimenticia, visita de filhos e divisdo do patrimdnio);
b) quando, movido por razbes psicologicas, um dos
conjuges persistir no propésito de mostrar sua
inocéncia e o comportamento culposo do consorte,
as vezes até com o intuito de liberar-se da penséo
alimenticia; c) quando ndo conseguir a separagao
judicial, por forga do disposto no art. 6° da Lei
6.515/77. ™

69. ABREU, José. op. cit, p. 42.
70. RODRIGUES, Silvio. op. cit, p. 221.
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3.3.1 Procedimento:

De acordo com o art. 34 da Lei do Divorcio, a acao de
separacdo litigiosa & de natureza contenciosa e pressupde O
contraditério; segue o rito ordinario. Um ato, porém, Ihe é peculiar:
e a prévia audiéncia de conciliacéo, que precede a citacéo. ™

Por se tratar de acéo de estado, o Ministério Publico
deve participar da agéo de separagao judicial em todas as suas

fases, caso contrario seria passivel de nulidade processual.
3.3.1.1 Petigdo inicial:

A peticdo inicial necessita observar os requisitos
estabelecidos pelo art. 282 do CPC. Ao expor os fatos e 0s
fundamentos juridicos do pedido, 0 conjuge autor do pedido deve
fazer referéncia ao disposto no artigo 5°.da Lei 6.515/77,
mencionando, dentre 0s seus paragrafos, aquele que melhor
’descrever a situacao em que se encontra. Também deve articular
outros elementos que sejam de seu interesse. A exordial podera

conter a lista de filhos incapazes, com pedido de direito de

71. AMORIM, Sebastido e OLIVEIRA, Euclides Benedito de. op. cit, p. 178.
72. E ainteligéncia do art. 81, Il do CPC.
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guarda e visitagdo; pedido de pensao alimenticia para tais filhos,
sendo indicado o valor pleiteado e a maneira como deve ser
cobrado; pedido de pensao para o conjuge autor; lista dos bens do
casal e a forma como pretende sejam partilhados; opcao da mulher
quanto ao uso do nome de casada ou, sendo o marido o autor, 0

pedido para que ela perca tal nome. ™

3.2.1.2 Audiéncia de conciliagao:

Da mesma forma que ocorre na separagao
consensual, aqui também o magistrado deve provocar uma
conciliacéo entre as partes, para que O casal se reconcilie ou para
evitar os dissabores do litigio, convertendo a acdo em amigavel™.
Aplica-se, portanto, O disposto na Lei 6.515/77, no seu art. 3°, par.
2° que diz: "o juiz devera promover todos os meios para que as
partes se reconciliem ou transijam, ouvindo pessoal e
separadamente cada uma delas e, a seguir, reunindo-as em sua

presenca, se assim considerar necessario".

73. AMORIM, Sebastido e OLIVEIRA, Euclides Benedito de. op. cit, p. 179.
74. Ibidem, p. 181.
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O ilustre jurista José Abreu, a respeito deste
dispositivo legal, ensina:

(...) deseja o legislador, antes de tudo, que se salve
o casamento e, ndo se conseguindo O acordo
terminativo da lide, que ao menos se consiga a
conversdo da separagéo, de judicial em consensual.
(...). A primeira providéncia do juiz sera a de ouvir
os conjuges, pessoal e separadamente, diz a lei.
Evidentemente que esta primeira disposigéo € de
indispensabilidade evidente, podendo acarretar a
nulidade do processo se inobservada, como sempre
vem acontecendo com a inatengdo da fase
preliminar, tese sufragada com veeméncia por

nossos tribunais em seus julgados.”™

Atualmente, pouca utilidade tem a tentativa do juiz em
conseguir a reconciliagéo do casal. Se é verdade que o autor da
separagao judicial optou pela jurisdicao contenciosa por nao obter
axito numa tentativa de acordo, pode-se concluir ser pouco provavel
a possibilidade de reconciliacio, com a desisténcia do pedido de
separacdo; no maximo, o que se pode conseguir, na audiéncia de

conciliagdo, é a converséo da separacao litigiosa em consensual.

3.3.2.3 Citacdo e resposta do réu:

A Lei do Divércio n&o traz dispositivos 2 respeito da

75. ABREU, José. op. cit, p. 36.
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resposta em acdo de separacédo judicial litigiosa. As regras do
Codigo de Processo Civil sdo entéo aplicadas, portanto. De acordo
com o artigo 297 deste codigo, séo trés as formas de resposta do
réu: contestacdo, reconvencdo e excegao.

A respeito da citagdo do réu, a doutrina dominante
aponta para a excepcionalidade da citacdo editalicia, que,
obrigatoriamente, s6 deve acontecer depois de esgotados todos o0s
meios possiveis para localizar o réu. A jurisprudéncia, no entanto,
diverge muito no assunto. Alguns acordaos tém abrandado o rigor
convencional, admitindo a citagao por edital com a simples
declaracéo, pelo autor, de que a localizacdo do réu é incerta € nao
sabida. N3o havendo dolo por parte do autor, Yussef Said Cahali
entende ser valida a citagéo editalicia. ™

Deve-se observar o que dispde o Cédigo de Processo
Civil, no art. 9°, Il, a respeito do curador especial, a ser nomeado
pelo juiz, ao revel citado por edital. Importante destacar o

comentario de Yussef Said Cahali, ao estudar o assunto:

(...) a separagéo judicial, ainda que a ordem publica
tenha interesse na preservagéo da sociedade
conjugal, é por exceléncia tutelar de interesses

privados familiares, tanto que s6 ao codnjuge

76. CAHALI, Yussef Said. op. cit, p. 693 a 695.
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assegura-se a faculdade de sua provocagéo; e s0 0
outro cénjuge pode intervir como demandado.

Assim, s6 ao cdnjuge autor se defere a faculdade de
instaurar a lide ou renuncia-la; ao conjuge
demandado se assegura, do mesmo modo, a

faculdade da confissao ficta ou expressa, (...). "

Quanto a resposta do réu, o art. 297 do CPC dispde:
"o réu podera oferecer, no prazo de quinze dias, em peticéo escrita,
dirigida ao juiz da causa, contestacdo excegdo e reconvencao”. (@)
art. 299 explica: 'a contestacao e a reconvencdo serdo oferecidas
simultaneamente, em pecas auténomas; a excegdo sera
processada em apenso aos autos principais”.

Depois de indicar as preliminares, elencadas no art.
301, de acordo com o art. 300, "compete ao réu alegar, na
contestacdo, toda a matéria de defesa, expondo as razdes de fato e
de direito, com que impugna o pedido do autor e especificando as

provas que pretende produzir".

A contrariedade versara sobre o fato em Si mesmo,
como sobre todos 0s outros fatos capazes de
atenuar ou suprimir a gravidade ou consequéncias
da alegac&o inicial; subdivide-se, assim, numa parte
negativa € numa parte positiva: ou o réu
simplesmente contradiz 0s fatos apontados pelo

autor, e para tanto nenhuma nova articulacédo

77. lbidem, p. 699.
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se faz necessaria (contraprova); ou articula ele
proprio fatos positivos tendentes a demonstrar a
realidade das infragdes ou fatos apontados, e que
seriam de modo a atenuar ou excluir a imputagéo
(excecdes peremptdrias).”

Na excecdo, é feita a defesa de forma indireta, com a tentativa da
rejeicdo da demanda do autor, nos limites da acdo; a reconvencao,
por sua vez, visa contra-atacar, formular uma demanda, pelo
demandado, no mesmo processo, contra 0 seu demandante, trata-
se de nova acdo, em que o reconvinte pretende ndo somente a
rejeicdo da demanda do autor, mas também a atUagéo, a seu
proprio favor, de uma vontade concreta da lei na mesma lide

promovida pelo autor. ™

3.3.2.4 Prova:

Quanto ao dnus da prova, o Cédigo de Processo Civil

determina:

Art. 333 O 6nus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu
direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,

modificativo ou extintivo do direito do autor.

78. Pasquier, Traité; De Page, Traité apud CAHALI, Yussef Said, op, cit. p. 700
79. CAHALLI, Yussef Said. op. cit, p. 700 a 701.
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Como meios de prova, nas agbes de separagao
judicial, sdo comuns a confissdo, a apresentacdo de documentos,
os depoimentos pessoais, 0S depoimentos testemunhais, as
gravacdes telefénicas, as fotografias, as pericias, etc. Nao sendo

suficientes as provas, a acéo pode ser decretada improcedente. *
3.3.2.5 Sentenca:

Em acdo de separagao judicial, assim como na de
divércio, a sentenga de procedéncia & de natureza constitutiva
(negativa), visto que determina a existéncia do direito pleiteado pelo
autor e da culpa do réu, consequentemente, mas também extingue
um estado juridico anteriormente existente, com a dissolugdo da
sociedade matrimonial.

Depois da audiéncia de instrucdo e julgamento,
estando convencido, o juiz emite a sentenca. Acrescente-se O

ensinamento de Euclides de Oliveira e Sebastido Amorim:

Nio se descarta a possibilidade do julgamento
antecipado da lide, desde que suficientes 0s
elementos carreados a0 processo, ou em casos de

revelia, (...). Sem falar nas hipéteses de exting&o do

80. AMORIM, Sebastido e OLIVEIRA, Euclides Benedito de. op. cit, p. 193 a 194.
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processo sem julgamento de mérito, nas situagdes
contempladas nos artigos 267 e 295 do Caédigo de
Processo Civil, ou na recusa de homologagéo da
separacgdo consensual (em que se pode converter a
litigiosa), se inconveniente aos interesses dos filhos
ou de um dos codnjuges (artigo 34, par. 2° da Lei
6.515/77).

A eficacia da sentenca em separacéo judicial se da a
partir do seu transito em julgado, vez que passivel

de apelacéo nos efeitos devolutivo e suspensivo.”

Da analise do artigo 46 da Lei do Divorcio, conclui-se
que a coisa julgada nao possui carater absoluto, pois permite-se
aos conjuges a reconciliagéo a qualquer tempo, nos termos em que

fora constituida.

Finalmente, quanto ao efeito essencial da sentenca,
em acdo de separacao litigiosa, trata-se de reconhecimento judicial
da responsabilidade do réu pelo fim do matriménio. Assim sendo,

cessam todos os efeitos juridicos do casamento.

3.3.2.6 Uso do nome do marido:

A Lei do Divércio determina a respeito do nome da

mulher no seu artigo 17 e paragrafos:

81. Ibidem, p. 205 a 206.
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Art. 17 Vencida na acdo de separagéo judicial (art.
5° caput), voltard a mulher a usar o nome de
solteira.

Par. 1° Aplica-se, ainda, o disposto neste artigo,
quando & da mulher a iniciativa da separagdo, com
fundamento nos paragrafos 1° e 2° do art. 5°

Par. 2° Nos demais casos, cabera & mulher a opgéo

pela conservagéo do nome de casada.

A mesma determinacao feita em relagéo a separacao
litigiosa aplica-se nas acgoes de conversdo de separacdo em

divércio litigioso e de divércio direto litigioso.

3.4 Conversio da separagao judicial em divércio:

Também denominada divércio por conversao, trata-se
de divorcio de forma indireta, visto que exige a separagdo judicial
prévia; objetiva a dissolucdo do vinculo conjugal depois de, no
minimo um ano da separacéo judicial. E a redacdo do par. 6° do
art. 226 da Constituicdo Federal de 1988: "O casamento civil pode
“ser dissolvido pelo divércio, apos prévia separacao judicial por mais
de um ano noS Casos expressos em lei, ou comprovada separacao
de fato por mais de dois anos".

Existem duas formas de conversao de separacao

judicial em divorcio: consensual e litigiosa, conforme haja ou nao
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acordo entre o casal separado. A Lei do Divércio n&o dispde sobre
o procedimento a ser adotado no forma consensual. A pratica
forense tem sido admitir o mesmo procedimento da separagao
consensual, mesmo que por paralelismo. Nos artigos 35 a 37, a

mencionada lei regula o procedimento da forma litigiosa.™

3.4.1 Requisitos para a conversao:

Para a interposicdo da acdo de conversao de separacdo em
divércio, é preciso que tenha ocorrido o decurso de prazo superior a
um ano da concessio da sentenca definitiva de separacao judicial,
ou da medida cautelar correspondente, ou de decisao proferida
em outro processo, que determine ou faca presumir a separagao
dos conjuges e decisdo sobre a partilha de bens.®

No entanto, existe uma contradicdo quando se
interroga a respeito de como se conta 0 prazo de um ano. Yussef
Said Cahali cita o ensinamento de Limongi Franca, afirmando que a

constituicdo ndo diz a maneira como deve ser contado o prazo.

82. AMORIM, Sebastido e OLIVEIRA, Euclides Benedito de. op. cit, p. 244.
83. |bidem, p. 245.
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Acrescenta o emérito civilista que ndo obstante a
remissao do art. 8°, feita no art. 25, o termo inicial da
contagem é diverso do aludido naquele preceito:
enquanto o art. 8° fala em data do trénsito em
julgado da sentenca e da data da deciséo sobre a
medida cautelar, o art. 25 se refere com clareza a
data, ndo de qualquer transito em julgado ou
preclusdo, mas dos atos jurisdicionais decisorios,
tanto da separagdo como da medida cautelar.

Em conclusdo: ¢é a partir dai, do dia destas
decisdes, que se conta de lege, o prazo agora de um

ano exigido pela Constituigéo.*

Quanto ao pressuposto da deciséo sobre a partilha dos bens, o
mesmo n3o é essencial. Em alguns casos, a partilha nao é
efetuada quando da separacao, por exemplo, pela impossibilidade
da venda de bem imével, pela crise no mercado imobiliario®; em
tais situacdes, os divorciandos podem formular clausula de partilha

de bens na peticdo inicial da conversdo em divércio da separacao

judicial.®

- 84. FRANCA, Limongi. A Lei do Divorcio, p. 112 apud CAHALI, Yussef Said. op. cit, p.
1.118 a 1.119.

85. Este exemplo surgiu a partir de constatagdo feita depois de algum tempo fazendo
estagio na 1a Vara da Familia, Orfaos e Sucessdes do da Comarca da Capital do Estado de
Santa Catarina. Com a atual crise no mercado imobiliario, por todos conhecida e incontestavel,
muitas partilhas ndo séo efetuadas antes da conversdo da separagdo em divércio, pela
impossibilidade da venda de bem imével. Alguns casais, inclusive, optam por desistir da venda
do imével, buscando solugdes alternativas, tais como: doacdo do imével aos filhos menores,
com usufruto do cdnjuge que tiver a guarda dos mesmos; usufruto da meacgédo de um conjuge
ao outro a titulo de penséo alimenticia etc.

86. E ainteligéncia do art. 43 da Lei 6.515/77.
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Finalmente, "se é controvertida a questao relativa ao

cumprimento ou n&o de obrigacao assumida pelo requerente, deve

a conversdo da separacdo em divorcio ser homologada,

ressalvando-se as partes a discussdo do assunto na acao que

couber".®

3.4.2 Clausulas obrigatorias:

Além de observar aos requisitos do art. 282 do Codigo

de Processo Civil, a peticdo inicial na acdo de conversdo de

separagdo judicial em divorcio deve ter, obrigatoriamente, as

clausulas seguintes:

87. RT, vol. 598/193.

a)esclarecimentos sobre a anterior separacgéo
judicial, sentenca que a decretou, sua averbac&o no
registro civil, e decurso do prazo minimo de 1 ano
desde a decisdo em que se funda o pedido; b)
referéncia a manutengdo das clausulas da
separacdo quanto a guarda dos filhos, visitagao,
alimentos (aos filhos e/ou entre 0s divorciandos), e
nome da mulher (perda, ou n&o, do nome de
casada); C) ou eventual modificagdo das
mencionadas clausulas; d) partilha dos bens, caso
ndo tenha sido anteriormente decidida; e) pedido de

homologagéo judicial da conversdo em divorcio.*

88. AMORIM, Sebastido e OLIVEIRA, Euclides Benedito de. op. cit, p. 252.
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Se nao houver mencao as clausulas da separagao, as
mesmas considerar-se-30 mantidas com a conversdo em divorcio.
Intencionando modifica-las, as partes, ou o requerente, deverao
estipular novas clausulas em substituicdo. Neste caso, 0 Ministério
Publico devera participar do feito, a fim de examina-las em
protecdo dos interesses das partes e dos filhos menores, se

houverem. ®
3.4.3 Audiéncia de conciliagao:

Na forma consensual da conversdo de separacao
judicial em divércio, n&o ha que se falar em audiéncia de
conciliacdo, ja que as partes ja estao em acordo e ja que tiveram

um prazo para uma eventual reconciliacéo.

Nem mesmo para a forma litigiosa é prevista a
audiéncia preliminar. No entanto, & conveniente a convocacgao das

partes, para conciliagao, na hip6tese de estar pendente a solucéo

da partilha de bens.

89. Ibidem, p. 253.
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3.4.5 Sentenca:

Estando em ordem a peticdo, preenchidos o0s
requisitos legais e ouvido O Promotor, vem a sentenca
homologatéria da conversao.

Da denegacdo da homologacéo cabe apelacado, com
efeitos devolutivo e suspensivo. O Ministério Publico também pode
recorrer, exceto da sentenca denegatdria do pedido.

O art. 32 da Lei do Divércio dispde, a respeito dos
efeitos da sentenca definitiva do divércio, que 0s mMesmos serao
produzidos somente depois do registro ‘de sentenca.”

Tratando-se de litigio, estabelece o art. 37 €

paragrafos da lei em apreco:

Art. 37 O juiz conhecera diretamente 0 pedido,
quando n&o houver contestagdo ou necessidade de
produzir prova em audiéncia, e proferirda sentenca
dentro em 10 (dez) dias. '

Par. 1° A sentenca limitar-se-4 & convers@o da

separagéo em divércio, (...)

90. "O registro compreende atos de averbacdo no assento de casamento dos
divorciados (...), € de inscrigdo no livro E, do Registro Civil da sede da Comarca em que tiver
sido proferida a sentenca do divércio (...). Ainda, se na partilha existirem iméveis ou direitos
reais sujeitos a registro, sera feita a averbacg#o no Registro de Iméveis, junto & matricula dos
respectivos bens (...)" AMORIM, Sebastido e OLIVEIRA, Euclides Benedito de. op. cit, p. 263 a

264.
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Par. 2° A improcedéncia do pedido de converséo
ndo impede que o mesmo cdnjuge O renove, desde
que satisfeita a  condigdo anteriormente

descumprida.

3.5 Divorcio Direto:

Este item apenas apontard os aspectos do divorcio

direto que ainda ndo foram mencionados anteriormente. Os itens

antecedentes ja colocaram muitas informacdes a respeito do

instituto a ser estudado.

Fora dito que a Constituicdo Federal de 1988 reduziu

de cinco para dois anos 0 prazo para o divércio direto fundado em

separacéo de fato. A Lei do Divoércio foi adaptada pela Lei 7.841,

de 17.10.89, nos seguintes artigos:

91. Ibidem, p.299.

a) nova redacdo ao artigo 40: "No caso de
separacéo de fato, e desde que completados dois
anos consecutivos, podera ser promovida ag&o de
divércio, na qual devera ser comprovado decurso do
tempo de separagéo”,

b) revogagdo do artigo 38, que limitava o pedido de
divorcio a uma vez,

c) revogagéo do par. 1° do artigo 40, que atrelava o
pedido de divércio as mesmas causas previstas nos

artigos 4° e 5° e seus paragrafos.”’
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Conforme haja ou n&o acordo, o divorcio direto pode
ser consensual ou litigioso. O divorcio consensual tem
procedimento similar ao da separagdo consensual® e o divorcio
litigioso obedece ao procedimento ordinario®.

O Gnico fundamento do divércio direto é a separagao
de fato por mais de dois anos, ndo importando a causa da
separagao®.

Por fim, convém observar o que ensinam Euclides de

Oliveira e Sebastido Amorim:

Distintas, sem duvida, as duas situacbes - de
"separagdo de fato" e de "ruptura da vida em
comum", embora possam coexistir até certo ponto.
Poder-se-ia dizer que o primeiro conceito é de maior
abrangéncia, referindo-se ao simples decurso do
prazo de vida conjugal dissociada, pelo afastamento
de um ou de ambos os conjuges da morada
conjugal, sem a definitividade da "ruptura da vida em
comum”, que demanda a pratica impossibilidade de

reconciliagéo. *

92. Lei do Divércio, art. 40, par. 2°.

93. Lei do Divércio, art. 40, par. 30.

94. Constituigdo Federal, art. 226, par. 60 e Lei do Divércio, art. 40.

95. AMORIM, Sebastido e OLIVEIRA, Euclides Benedito de. Op. cit, p. 304.
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CONCLUSAO

Em face da andlise tedrica realizada no presente
trabalho, a respeito dos institutos da separacdo judicial e do
divércio, pode-se concluir com algumas proposicoes fundamentais:

A primeira € a de que o direito brasileiro, no decorrer
dos anos passados, n&o vislumbrou a importancia que tem, para a
sociedade, os temas de familia. Atrelado as tradicoes, as
supersticbes e aos preconceitos da maioria dos legisladores, O
direito avangou de maneira extremamente lenta nestas questoes.

O vinculo matrimonial, no pais, foi de tal maneira
protegido, que a solucao buscada, por pessoas infelizes em seus
felacionamentos, para por fim a um estado desconfortavel, demorou
muito tempo para ser efetivamente alcangada.

Analisando a evolucéo histérica da dissolubilidade do

vinculo no pais, verificou-se que houve muita dificuldade, muita
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discussdo e até mesmo, muita discordia, entre os membros do
Congresso Nacional, para que se alcangasse a meta desejada por
tantos casais brasileiros.

Atualmente, embora tenha-se conseguido atingir
muitos objetivos em prol de uma modernizacao para o direito de
familia, alguns obstaculos ainda precisam ser vencidos.

A segunda premissa € a de que, em decorréncia dos
fatores apontados acima, devido as circunstancias tumultuadoras,
no momento da sua elaboraco, a Lei do Divércio vigente apresenta
contradicdes, tais como, e.g., a questéo da exigéncia de um prazo
de dois anos de casamento para a separagdo consensual € nenhum
prazo para a separacao litigiosa e consequentemente, a
impossibilidade de converter a separacdo litigiosa em consensual
se o prazo de dois anos n&o tiver sido ultrapassado.

Trata-se, provavelmente, de mera distracdo do
legislador, que, no entanto, necessita ser corrigida para que se
tenha um processo mais din@mico nas causas de direito de familia.

As circunstancias vivenciadas pelo legislador, em
1977, ja nao ocorrem atualmente, vinte anos depois. Sendo assim,

& o momento de buscar a corregéo de falhas havidas, tornando o
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processo de dissolugdo do vinculo matrimonial mais identificado
com a realidade social.

Uma terceira assertiva fundamenta-se na constatacao
de que nas causas de separacdo judicial e divorcio nao existe a
intervencéo de profissionais capacitados para induzir o casal a uma
tentativa de reconciliacdo. Tem-se apenas a existéncia da
audiéncia de conciliagédo, que, efetivamente, pouco pode fazer para
incentivar a mesma.

E importante a intervengéo de tais profissionais, pois,
de fato, assim como existem muitos casamentos precipitados,
existem também separacdes e divorcios prematuros. O legislador
deve buscar maneiras mais eficientes de solucionar este problema.

Uma quarta e Gltima conclus&do que se faz assenta-se
na posicdo da mulher no direito de familia. @ Enquanto é
desprivilegiada em outros ramos do direito, por exemplo no direito
penal, ela situa-se em vantagem consideravel no direito de familia,
o qual sempre teve como preocupacdo a sua protecao. Exemplo
disso é que a pratica forense demonstra o grande nimero de acoes
de alimentos propostas por mulheres contra ex-maridos ou ex-

companheiros em face da escassa quantidade proposta por

homens.
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