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PROF. CLÁUDIO CÉSAR 

CONSULTORIA JURÍDICA

SOPECE – PROCESSO CIVIL – ROTEIRO DE AULA
SEPARAÇÃO JUDICIAL E DIVÓRCIO
1. Considerações gerais: Instaurada com o casamento, a sociedade conjugal é dissolvida (I) pela morte de um dos cônjuges, (II) por sentença judicial de anulação ou de declaração de nulidade do casamento (Arts. 1.556 a 1.559 do CC), de separação judicial ou de divórcio (Art. 1.571 do CC).

Diferentemente da morte de um dos cônjuges, da anulação do casamento e do divórcio, a separação judicial não dissolve o vínculo conjugal, extinguindo apenas a sociedade conjugal, ou seja, põe fim aos deveres de coabitação e fidelidade recíproca e ao regime de bens entre os cônjuges (CC, Art. 1.576, caput), permanecendo os separados impedidos de casar (Art. 1.521, VI, CC).
2. Tipos de Separação Judicial: 

Pode ser litigiosa, por mútuo consentimento ou consensual (Art. 1.574 do CC) e litigiosa (Art. 1.572, CC). 

Pode ser também EXTRAJUDICIAL, no caso da separação por mútuo consentimento (Art. 1.124-A do CPC, introduzido pela Lei nº 11.441/2007), observados os requisitos legais quanto aos prazos (vide art. 1.574 do CC, mais de um ano de casados) não havendo filhos menores ou incapazes do casal. Será realizada, do mesmo modo que o divórcio consensual, POR ESCRITURA PÚBLICA, contendo as disposições relativas à descrição e à partilha dos bens comuns e à pensão alimentícia, e o acordo quanto à manutenção pelo cônjuge do nome de casado ou a retomada do nome de solteiro. A escritura não depende de homologação judicial e constitui título hábil para o registro civil e de imóveis. É indispensável a assistência jurídica por advogado ou advogados para ser lavrada a escritura pelo tabelião, sendo gratuito os atos notariais para aqueles que se declararem pobres sob as penas da lei.
2.1 A SEPARAÇÃO LITIGIOSA será requerida no procedimento ordinário (Art. 282 e s.s. do CPC, c/c o Art. 34 da Lei de Divórcio – Lei nº 6.515, de 26.12.1977), com fundamento:
 (I) na grave violação de dever conjugal, que torne insuportável a vida em comum (Art. 1.572, caput, CC);
(II) na ruptura da vida em comum por mais de um ano, e na impossibilidade de sua reconstituição (CC, § 1º do Art. 1.572, CC);
(III) no fato de um dos cônjuges ser portador de doença mental grave e de cura improvável, que se manifestou após o casamento e perdure há mais de dois anos (CC, § 2º do art. 1.572, CC).   
2.2 A separação consensual obedece a procedimento especial previsto nos Arts. 1.120 a 1.124 do CPC e Art. 34, 1ª parte, da Lei do Divórcio (LD). Há também o procedimento extrajudicial (Art. 1.124-A, CPC) já referido.
3. Tipos de Divórcio: O casamento civil pode ser dissolvido pelo divórcio, ex-vi do disposto no § 6º do Art. 226 da Constituição Federal, nos seguintes casos:

(I) após prévia separação judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei (divórcio indireto ou por conversão – CC, Art. 1.580, caput e § 1º, e Art. 35 da LD);
(II) ou comprovada separação de fato por mais de dois anos (divórcio direto – CC, Art. 1.580, § 2º, e LD, Art. 40).

3.1 Na ação de divórcio indireto é adotado o procedimento ordinário, instaurado a requerimento de qualquer dos cônjuges (LD, Art. 35). Não se admite reconvenção, pois a ação tem caráter dúplice (LD, Art. 36, caput). Além das defesas processuais previstas no Art. 301 do CPC, na contestação somente poderá ser alegada a falta do decurso de um ano da separação judicial. O inciso II do parágrafo único do Art. 36 da LD foi tacitamente revogado pelo § 6º do Art. 226 da CF.
3.2 Já o divórcio consensual, direto ou indireto, segue o procedimento especial de jurisdição voluntária previsto nos Arts. 1.120 a 1.124 do CPC, c/c o § 2º do Art. 40 da LD, comportando também a modalidade extrajudicial, por escritura pública, conforme previsto no Art. 1.124-A do CPC. 
4. Legitimação ativa: tanto a separação judicial litigiosa quanto a ação de divórcio podem ser requeridas por qualquer dos cônjuges, sendo o cônjuge incapaz representado por curador, ascendente ou irmão (CC, Art. 1.576, parágrafo único, e LD, Art. 3º, § 1º - substituição processual, pois a ação tem caráter personalíssimo).

5. Requisitos para a concessão da separação e do divórcio consensuais:
(I) Os requerentes sejam casados há mais de um ano e manifestem o pedido de separação perante o Juiz (CC, Art. 1.574, caput), se não for possível o procedimento extrajudicial (escritura pública). 
(II) A ação será proposta no foro do domicílio do casal e será instruída com a certidão de casamento (e o contrato antenupcial, se houver (CC, Art. 1.639); 

(III) a inicial será assinada pelos dois cônjuges e respectivos advogados (ou pelo advogado comum), devendo obrigatoriamente conter:

a) a descrição dos bens o casal e respectiva partilha; 
b) o acordo referente à guarda dos filhos menores; 

c) a especificação dos alimentos a serem prestados aos filhos menores e ao cônjuge (se este não possuir bens suficientes para se manter).
6. Restauração da sociedade conjugal: após o divórcio, que extingue o vínculo matrimonial, somente é possível restaurar a sociedade conjugal através de novo casamento (LD, Art. 33).
No entanto, após a separação, litigiosa ou consensual, pode ser haver a reconciliação e o restabelecimento da sociedade conjugal (Art. 1.577, CC, Art. 46, LD), que será averbado no assento de casamentos (LRP, Art. 20, § 1º, e Art. 100 c/c o Art. 101).    
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