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1. Panorama histérico

0 casamento sempre teve um viés sacralizado. A manutencao do
vinculo conjugal era imposta a qualquer preco, como condicao
indispensavel para consolidar a familia como a base da
sociedade. Seguranca da eterna felicidade, o casamento era a
Unica forma de constituicao da familia: na alegria e na
tristeza, na pobreza e na riqueza, na saude e na doenca. 0 fim
de um casamento era tido como o esfacelamento da prépria
familia.[2]

Quando da edicao do Coédigo Civil de 1916, a sociedade era
altamente conservadora e encharcada por preceitos religiosos.
A maxima “o que Deus uniu o homem nao separa” era levada ao
extremo, tanto que o casamento era indissolivel. Para o
Direito Canbénico, a mulher casada, desejando a separacao por
sevicias do marido, deveria requerer ao juiz que a mandasse
retirar do poder do esposo e coloca-la em casa conveniente.[3]

A Unica forma de acabar com o casamento era o desquite, mas o
vinculo conjugal mantinha-se intacto. 0 casamento rompia-se,
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mas nao se dissolvia. Cessavam os deveres de fidelidade e de
manutencao da vida em comum sob o mesmo teto. Remanescia a
obrigacao de mitua assisténcia, a justificar a permanéncia do
encargo alimentar em favor do cbnjuge inocente e pobre.[4]
Apesar da impossibilidade de novo casamento, nao havia como
impedir a constituicao de novos vinculos afetivos, que, no
entanto, nao eram reconhecidos como familia. Chamadas de
“concubinato”, as unides extramatrimoniais eram excluidas do
ambito do direito das familias. Demorou para tais unides
merecerem a devida atencao. Consideradas como meras sociedades
de fato, as demandas eram apreciadas nas varas civeis
invocando-se o direito das obrigacoées.

A indissolubilidade do <casamento era <consagrada
constitucionalmente.[5] Apesar dos protestos das alas mais
conservadoras da sociedade, apds 27 anos da incansavel luta do
Senador Nelson Carneiro, foi instituido o divércio através de
emenda constitucional.[6] No entanto, a Lei do Divércio[7]
trouxe apenas uma mudanca de nomenclatura, passando a chamar
de separacao o que antes era denominado de desquite: rompe,
mas nao dissolve o casamento. Fora disso, foram impostos
tantos requisitos para a concessao do divércio que sO podia
ser deferido depois de prévia separacao.

2. Separacao e divorcio

Com o advento da Constituicao Federal, em 1988, o divdrcio
direto perdeu o carater de excepcionalidade. Houve a reducgao
do prazo de separacao de cinco para dois anos e foi afastada a
necessidade de identificacao de uma causa justificadora.
Apesar dos avancos, permaneceu o instituto da separacao (CF
226, §62): 0 casamento civil pode ser dissolvido pelo
divércio, apos prévia separacdo judicial por mais de um ano
nos casos expressos em lei, ou comprovada separacao de fato
por mais de dois anos.



Assim, até hoje persiste uma duplicidade de meios para p6r fim
ao casamento: termina pela a morte de um dos cOnjuges, pela
sua desconstituicao por causas nulificantes, pela separacao ou
pelo divércio (CC 1.571, I a 571, IV). Sua dissolucao, no
entanto, somente ocorre pela morte ou pelo divéorcio (CC
1.819).

0 decreto da separacao esta condicionado a identificacao da
culpa, sendo que “conjuge culpado” nao tem legitimidade para a
acao, prerrogativa assegurada somente ao “conjuge inocente”.
Ja para o divércio é necessario que os cOnjuges estejam
separados de fato ha dois anos, nao cabendo a identificacao da
causa da separacao. Portanto, ainda que os cdnjuges almejem
por termo a uma relacao ja desprovida do seu elemento
justificador — o afeto —, se nao estiverem separados de fato
ha dois anos, sao obrigados a fazer uso de dois processos: a
separacdao e sua posterior conversao em divércio. Cristiano
Chaves de Farias reconhece a falta de zelo do legislador em
manter regras proéprias para a separacao judicial (instituindo
sistema fechado, rigido e com causas especificas, discutindo
culpa, salde mental e faléncia do amor) e admitir o divédrcio
com base em um Unico requisito objetivo: o tempo.[8]

Para a conversao da separacao em divOorcio é exigido o decurso
de um ano do transito em julgado da sentenca que decretou a
separacao judicial ou da decisao que deferiu a separacao de
corpos (CC 1.580).[9] Tanto a separacao judicial, quanto a
separacao de corpos — que também é separacao judicial, posto
que decretada por juiz — podem ser convertidas em divdrcio. De
todo indtil, desgastante e oneroso — tanto para o casal, como
para o proprio Poder Judiciario — impor uma duplicidade de
procedimentos para manter, durante o breve periodo de um ano,
uma uniao que nao mais existe, uma sociedade conjugal “finda”,
mas nao “extinta”.

Absurda e desmedida a interferéncia do Estado nas relacodes
familiares, forcando a manutencao do estado de casado, quando
o casamento nao mais existe. Ninguém pode ser obrigado a



manter um vinculo com quem nao esteja feliz, devendo
preponderar o respeito a dignidade da pessoa humana.[10]
Flagrante a inconstitucionalidade da determinacao de expor a
intimidade dos c6njuges nos tribunais. Afinal, nao ha
interesse plblico relevante em investigar a causa do
desaparecimento do vinculo afetivo. Basta que a lei regule os
efeitos juridicos da ruptura da vida em comum e, para tanto,
nao sao necessarios dois processos judiciais, sendo suficiente
a possibilidade, a qualquer tempo, do divorcio amigavel,
extrajudicial ou judicial, independente de causas e prazos.

Para evitar essas disparidades, tramita no Congresso proposta
de emenda constitucional[ll] que propl0e a extincao do
instituto da separacao judicial e a unificacdo no divércio de
todas as hipoteses da separacao, seja litigioso ou consensual.
Caso aprovada, o artigo 226, §6° da CF passara a vigorar com a
seqguinte redacao: 0 casamento civil pode ser dissolvido pelo
divdércio consensual ou litigioso, na forma da lei. Merece
aplausos a proposta, pois nada justifica submeter os consortes
aos desgastes financeiros e emocionais da duplicidade de
demandas.

3. Separacao de fato e separacao de corpos

Separacao de fato e separacao de corpos nao se confundenm,
ainda que tenham o mesmo efeito: colocar um ponto final a vida
em comum. A separacao de fato ocorre quando um cOnjuge se
afasta de casa por iniciativa prépria sem qualquer
interferéncia do Poder Judiciario. Ja a separacao de corpos —
consensual ou litigiosa — depende de decisao judicial.

Ainda que a separacao rompa o casamento e o divorcio o
dissolva, é a separacao de fato que, de fato, poe fim ao
casamento. Quando acaba a vida sob o mesmo teto, o casamento
deixa de gerar efeitos, faltando apenas a chancela estatal.
Cessada a convivéncia, o casamento acaba, uma vez que a



separacao de fato gera efeitos juridicos e serve de marco
temporal para a concessao da separacao e do divorcio (CC
1.580, §29). Ficam suspensos o0s deveres do casamento, nao
havendo sequer o dever de fidelidade, pois nao ha impedimentos
a constituicdo de novos vinculos afetivos. Tanto isso é
verdade, que os separados de fato podem constituir uniao
estavel. SO0 ha proibicao de casar.

Apesar do que dizem os artigos 1.575 e 1.576 do Cédigo Civil,
€ a separacao de fato que extingue o regime de bens do
casamento. A partir do momento que um dos cbnjuges deixa o lar
conjugal, o patriménio adquirido por qualquer um deles nao se
comunica.[12] Embora nao decretada a separacao de corpos nem
oficializada a separacao ou o divdrcio, os bens adquiridos por
qualquer dos cO6njuges sO a ele passam a pertencer, ainda que
se mantenham legalmente na condicao de casados.[13]

A separacao de corpos é decretada judicialmente (LD 72, §12 e
CC 1.562), por meio de um procedimento cautelar (CPC 888, VI).
Segundo Rolf Madaleno, o objeto da separacao de corpos estd em
desobrigar cbnjuges e companheiros de viverem contrariados sob
o mesmo teto.[14] A separacao de corpos também é utilizada
quando, por consenso, 0S cbnjuges decidem pela separacao antes
do decurso de um ano da celebracao do casamento (CC 1.574). Do
mesmo modo serve para a contagem do prazo para o divércio (CC
1.580), fazendo cessar o reciproco dever de fidelidade.[15]

Os cbnjuges, de forma consensual, podem fazer uso do
procedimento de separacao de corpos, inclusive, quando ja
separados de fato. 0 juiz limita-se a expedir alvard a quem se
afastou do lar. Esta prdéatica, ainda que nao disponha de
previsao legal, acabou consagrada pela jurisprudéncia.[16]
Isso porque a separacao de corpos impede a caracterizacao de
abandono do lar conjugal (CC 1.573, IV), afasta a presuncao de
paternidade (CC 1.597) e extingue o regime de bens.

Apesar de algumas semelhancas entre separacao de fato e de
corpos, sao institutos que nao se confundem e produzem efeitos



diversos. A separacao de fato marca o termo inicial da
contagem do prazo para o divorcio direto (CC 1.580, §2°9),
enquanto a separacao de corpos e a separacao judicial podem
ser convertidas em divércio (CC 1.580).[17]

4. Familias plurais

As mudancas das estruturas sociais ocorridas no século passado
produziram reflexos nas relacdes familiares. 0s ideais de
pluralismo, solidariedade, democracia, igualdade, liberdade e
humanismo voltaram-se a protecao da pessoa humana. No contexto
do mundo globalizado, ainda que a familia continue a ser
essencial para a propria existéncia da sociedade e do Estado,
houve uma completa reformulacao no seu conceito.[18] Adquiriu
a familia uma funcao instrumental, para a melhor realizacao
dos 1interesses afetivos e existenciais de seus
componentes.[19]

A Constituicao Federal, rastreando os fatos da vida,
reconheceu a existéncia de outras entidades familiares, além
das constituidas exclusivamente pelo casamento. Assim, incluiu
no conceito de familia e emprestou especial protecao a uniao
estavel (CF 226, §3°) e a comunidade formada por qualquer dos
pais com seus descendentes (CF 226, §492), que passou a ser
chamada de familia monoparental. No entanto, as entidades
familiares referidas sao meramente exemplificativas, sem
embargo de serem as mais comuns, por 1isso mesmo merecendo
referéncia expressa.[20] Mas nao sé nesse limitado universo
flagra-se a presenca de uma familia. Nao se pode deixar de
reconhecer como entidade familiar a universalidade de filhos
qgue nao contam com a presenca dos pais, constituindo a
denominada familia anaparental.

Dentro desse espectro mais amplo, as familias paralelas — ou
seja, a mantenca simultanea de duas entidades familiares — nao
podem ficar ao desabrigo da protecao estatal, sob a alegacao



de ferirem o principio monogamico. Nao reconhecer efeitos a
tais vinculos de convivio, afronta elementar principio ético,
além de ser fonte de enriquecimento sem causa. 0 Poder
Judiciario nao pode ser conivente com quem assim age. Tais
flexibilizacdes permitem que os relacionamentos, antes
clandestinos e marginalizados, adquiram visibilidade, o que
acaba conduzindo a sociedade a aceitacao de todas as formas
gque as pessoas encontram para buscar a felicidade. Nao pode a
Justica virar as costas as diferentes formas de familia.

Do mesmo modo, ndao da para excluir os relacionamentos de
pessoas do mesmo sexo, que mantém entre si relacao marcada
pelo afeto, da especial protecao outorgada as entidades
familiares. A Lei Maria da Penha (L 11.340/2006 — LMP), que
visa coibir e punir a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, enlaca no conceito de familia as unides homoafetivas.
Repetidamente assinala que as situacdes que configuram
violéncia doméstica e familiar independem de orientacao sexual
(LMP 29 e 59, paragrafo Unico). Assim, pela primeira vez, esta
consagrada, no ambito infraconstitucional, a idéia de que a
familia nao é constituida por imposicao da lei, mas sim por
vontade dos seus préprios membros.[21]

Frente a este novo contexto, forgcoso assegurar a todos os
tipos de familia a possibilidade de requerer judicialmente a
separacao de corpos. Ainda que a lei faca referéncia somente
ao casamento, a separacao de corpos pode ser buscada por quem
mantém unido estdvel e pelos parceiros de unides homoafetivas.
E mais. Pode ser pleiteada quando da ruptura dos diferentes
modelos familiares que hoje vém sendo admitidos. Assim,
cabivel tanto para separar cdnjuges, companheiros e parceiros,
como para separar pais e filhos, irmaos ou parentes que vivem
juntos. Ou seja, é um instrumento eficaz para prevenir ou
solver conflitos de natureza familiar. Sempre que se torna
impossivel a continuacao da vida sob o mesmo teto, nao ha
motivos para obstaculizar a pretensao de afastamento pela
falta de previsao legal. Cabe a jurisprudéncia e a doutrina o



papel de acompanhar a evolucao da sociedade, nao podendo
servir de obstdculo a lacuna do sistema legal. E o que
preceitua o artigo 42 da Lei de Introducao ao Cddigo Civil:
Quando a lei for omissa, o0 juiz decidira o caso de acordo com
a analogia, os costumes e os principios gerais do direito. A
omissao do legislador nao pode excluir da apreciacao do
Judicidrio qualquer lesao ou ameaca a direito (CF 592, XXXV).

Ndo ha como o Estado limitar o desejo das pessoas de se
desvencilharem de um convivio que se tornou um fardo, muitas
vezes, pesado demais para ser suportado. Afinal, é defeso a
qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na
comunhao de vida instituida pela familia (CC 1.513). Deve
sobressair o constitucional principio da dignidade da pessoa
humana, no qual a ordem juridica se apdia e constitui-se[22],
de forma a prevalecer a autonomia do ser humano, pois é dele a
liberdade de escolha dos designios de sua vida na busca da tao
almejada felicidade[23], respeitando-se, assim, a sociedade e
o Estado Democratico de Direito.[24]

5. Medida cautelar e tutela antecipada

A separacao de corpos encontra-se prevista em diferentes
textos legais.

A Lei do Divércio admite sua concessao como medida cautelar
(LD 72, §12). 0 Cdédigo Civil prevé tal medida a titulo de
tutela antecipada (CC 1.562): Antes de mover a acao de
nulidade do casamento, a de anulacdo, a de separacao judicial,
a de divdércio direto ou a de dissolucdo de unido estavel,
podera requerer a parte, comprovando sua necessidade, a
separacao de corpos, que sera concedida pelo juiz com a
possivel brevidade.

0 estatuto processual, ao tratar das medidas provisionais,
prevé a separacao de corpos como medida preparatéria ou
incidental, ao admitir a possibilidade de o juiz ordenar ou



autorizar, na pendéncia da acao principal ou antes de sua
propositura, o afastamento temporario de um dos cOnjuges da
morada do casal (CPC 888, V).

Lei Maria da Penha admite a separacao de corpos como medida
protetiva (LMP 22, II e 23, IV). Havendo alegacao de violéncia
doméstica o simples registro de ocorréncia policial justifica
sua concessao em sede liminar (LMP 12, III). Conquanto seja um
documento produzido unilateralmente, nao se pode subtrair-lhe
valor probante.[25] O conceito atual de violéncia doméstica
nao se limita a pratica de atos que constituem ilicitos
penais. Perante qualquer das condutas descritas (LMP 7¢), cabe
o decreto de separacao de corpos pelo afastamento de qualquer
das partes. Determinada a retirada do ofensor (LMP 22, II), a
mulher e seus dependentes sao reconduzidos ao lar (LMP 23,
II). Pode ser autorizada a saida da mulher da residéncia
comum, sem prejuizo dos direitos relativos aos bens, guarda de
filhos e alimentos (LMP 23, III).[26] Nessas hipdteses, nao se
trata de separacao de corpos pela pratica de algum crime, mas
em face de episdédio que configura violéncia doméstica.[27]

A multiplicidade de previsdes normativas leva a um profundo
dissenso, tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia, sobre a
natureza da medida. Ao menos em um ponto ha convergéncia de
opinides: pode ser deferida ex officio pelo juiz.[28] De resto
tudo é controvertido. As divergéncias comecam na questao
terminolégica. Na lei processual, a separacao de copos esta
regulada dentro da secao denominada “medidas provisionais”.
Ocorre que o vocabulo “provisional” exibe, na lingua
portuguesa, e na praxe juridica, sentido ambiguo e equivoco,
na medida em que é relativo a provisao (provimento, o que se
destina ao atendimento de uma necessidade) e também a
provisério (tempordrio ou ligado a algo definitivo).[29]

Alguns autores vislumbram na separacao de corpos um
procedimento de natureza administrativa que se torna litigioso
ao ser 1impugnado pela parte contraria.[30] Outros a
identificam como medida essencialmente cautelar, cabivel



apenas em carater preparatdorio ou incidental (CPC 796). E,
sendo preparatdorio, se sujeita a caducidade, caso nao proposta
a acao de separacao judicial no prazo legal (CPC 806). Ou
seja, a medida conservaria eficacia pelo prazo de trinta dias,
desde a data da sua efetivacao, e enquanto perdurar o processo
principal. Contudo, possivel sua revogacao a qualquer tempo,
se advirem razdes ponderaveis (CPC 807).[31]

Yussef Said Cahali nao admite a separacao de corpos como
pretensao auténoma, devendo ser indeferida, com a extincao do
processo por impossibilidade juridica do pedido, nos termos do
artigo 267, VI do CPC, sob a alegacao de que nao existe, no
Direito Brasileiro, acao de separacao de corpos sem carater
cautelar, preparatério ou incidental. Tem como suficiente o
prazo de 30 dias para o amadurecimento do proposito da
separac¢ao judicial definitiva, sendo a omissao de intentar a
acao principal no prazo oportuno um esvaziamento da intencao
de separacao. E conclui: melhor atende ao espirito do direito
de familia estimular a manutencao da vida em comum dos
conjuges, impondo-se a restauracao do status quo, permitindo-
se 0 retorno do consorte anteriormente afastado ao lar, ainda
que este nao possa compelir o outro a restaurar a “convivéncia
conjugal”. Ao final, recomenda: ao cbnjuge ensejador da
ineficacia da medida cautelar resta apenas o abandono
voluntario do lar, se ndo se propde a sujeitar-se, de fato, as
consequéncias da perda da eficacia da medida, ja que, de
direito, nao pode opor-se ao retorno do outro conjuge.[32]

Esta posicao é veementemente contestada por Galeano Lacerda,
ao afirmar que o bom senso repele a caducidade. Se o juiz
cautelarmente decretou a separacao de corpos é de evidéncia
meridiana que a auséncia de propositura da acao principal, no
prazo legal de 30 dias, nao pode acarretar a reuniao de corpos
que se odeiam. Diz ser preciso fazer justica ao artigo 806 do
CPC, que jamais visou objetivos odiosos e nefandos, e deve ser
interpretado com inteligéncia e bom senso.[33] Este argumento
é corroborado pelo artigo 889, cuja redacao demonstra que as



chamadas medidas provisionais estao excluidas do ambito das
cautelares, posto que, se cautelares fossem, desnecessario
seria dispor sobre o procedimento do CPC.[34]

Pontes de Miranda, por seu turno, afirma que as medidas
provisionais a que se referem os artigos 888 e 889 da lei
processual, nao se identificam com as espécies inseridas no
capitulo das cautelares especificas (CPC 813 a 887), tampouco
com as decorrentes do poder geral de cautela (CPC 798 e
799).[35] Isto significa que, se o0s casos elencados no artigo
888 apresentarem os elementos préprios das medidas cautelares,
como o fumus boni iuris e o periculum 1in mora, terao
tratamento tipicamente cautelar.[36]

0 entendimento de boa parte da doutrina é que caduca a
separacao de corpos, caso a acao de separacao judicial nao
seja intentada no prazo legal (CPC 808, I). Porém, a omissao
nao possibilita o retorno ao lar da pessoa compulsoriamente
afastada.[37] 0 tema foi objeto de incidente de uniformizacao
de jurisprudéncia,[38] tendo a justica galcha sumulado a
matéria.[39]

Victor Bonfim Marins faz uma distincao. Afirma que as medidas
cautelares sao sempre provisoOrias, em face da referéncia do
artigo 798 do CPC, ao instituir o poder geral de cautela. A
reciproca, no entanto, nao é verdadeira, posto que nem todas
as medidas provisdrias sao cautelares, haja vista as liminares
nos processos satisfativos serem desprovidas do periculum 1in
mora. 0 CPC, ao disciplinar o afastamento temporario de um dos
conjuges da morada do casal, nao menciona a iminéncia de dano
de dificil reparacdo, um dos requisitos constitutivos da
pretensao cautelar, de modo que a providéncia nao se afigura
necessariamente cautelar. Ausentes os requisitos da cautela, o
provimento sera pleiteado em processo satisfativo, e devera,
por conseguinte, obedecer ao direito material que autorize o
afastamento do cOonjuge. Assim, por exemplo, a separacgao
judicial importa em separacao de corpos, que podera (mas nao
obrigatoriamente) ser determinada como medida cautelar.[40]



Fazendo coro a este entendimento, Maria Isabel El Maerrawi
conclui que as medidas provisionais podem assumir, no caso
concreto, o carater de: (a) tutela principal de direito
material, quando prescindir de acao posterior, satisfazendo
integralmente a pretensao deduzida; (b) tutela satisfativa
provisdéria, quando resolver parcialmente o litigio que sera
versado no processo principal; e (c) tutela cautelar, desde
que presentes os requisitos especificos deste provimento
processual.[41]

Mas é preciso atentar a diferenca entre tutela antecipada e
tutela cautelar. De forma singela, pode-se dizer que, com a
tutela antecipada, os efeitos pretendidos, que seriam
concedidos somente ao fim do processo, sao antecipados, de
modo a serem alcancados no inicio da demanda. J& na tutela
cautelar, até pode haver a antecipacao de algum efeito pratico
que seria concedido ao final, mas esse efeito nao é o
primordial, tratando-se de um efeito subjacente ao principal.
A tutela antecipada visa o recebimento parcial ou total do bem
da vida pretendido antes da sentenca, quando: existe prova
inequivoca, a ponto de convencer o julgador da verossimilhanca
da alegacao, e houver fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacao, ou se estiver manifesto o abuso de direito
de defesa ou o propdsito protelatéorio do réu (CPC 273). Ja na
tutela cautelar nao se busca o deferimento da antecipacao do
objeto pretendido na lide, mas tao somente um mandamento que
assegure o resultado Util e eficaz da decisdo a ser proferida
no processo. Ingressa-se com a acao cautelar sempre que haja
fundado receio de que fatos ou atos possam prejudicar o
correto desenrolar ou utilidade do feito.[42] Célebre a
assertiva de Pontes de Miranda: a tutela antecipada satisfaz
para garantir, ja a tutela cautelar garante para satisfazer.

A separacao de corpos, enquanto o provimento acautelatorio, é
destinado a afastar quem esta em litigio. Na tutela antecipada
é adiantada a prdépria prestacao jurisdicional, ou parte dela,
antecedendo no tempo os efeitos que sao aguardados s6 com o



decreto final da dissolucao da sociedade conjugal.[43] O
procedimento é de cognicao sumaria, mas nao cautelar, no
sentido de ser passivel de procedimento autdonomo.[44] A acao
principal a que alude o artigo 888 do CPC constitui, nesse
contexto, apenas a demanda em que se discutira o restante da
relacao material litigiosa.[45] Nada impede que o pedido de
afastamento do conjuge do lar seja formulado nos autos da acao
de separacao, a titulo de tutela antecipada. Possivel o
deferimento do pedido em sede liminar, sem a ouvida do réu, ou
depois de audiéncia conciliatdria. Contudo, em que pese a
separacao de copos ser referida apenas como um procedimento
para separar cbnjuges que estao em confronto, possivel sua
concessao independente da natureza da entidade familiar.

Ha quem sustente que o legislador regulou de modo diverso a
separacao de corpos nos artigos 1.562 do CC e 888, VI do CPC,
havendo diferenca entre a medida de separacao de corpos e o
afastamento tempordrio de um dos cO6njuges da morada do
casal.[46] Com base no Cdédigo Civil, a separacao de corpos
teria efeitos meramente juridicos, servindo de marco inicial
do tempo necessario a dissolucao definitiva da sociedade
conjugal. Nesta hipotese, possivel, inclusive, que apéds a
decretacao da separacao de corpos, as partes continuem a
residir sob o mesmo teto, quicad até dividir a mesma cama, sem,
contudo, existir a convivéncia conjugal. Haveria a comum
habitacao, mas nao a coabitacao. Para sua concessao, bastaria
a demonstracao da existéncia do casamento, nao cabendo
qualquer discussao em torno da demanda principal, devendo o
juiz concedé-la com a brevidade possivel.[47] Isto porque, nao
é dado ao juiz substituir as partes na avaliacao da existéncia
ou nao dos constrangimentos da vida em comum.[48]

Porém, a separacao de corpos prevista no Cdédigo Civil nao
corresponde exclusivamente ao pedido de autorizacao do cOnjuge
de sair de casa, ou mudar de residéncia, caso em que recebe um
alvara — nada mais do que uma autorizacao de afastamento.[49]
Também no afastamento temporario de um dos cbnjuges da morada



do casal (CPC 888, VI), que impde a separacao fatica, posto
que um dos coOnjuges é compulsoriamente retirado da residéncia,
bastam os requisitos do artigo 1.562 do CC. Sua concessao nao
depende da coexisténcia dos requisitos do artigo 273 do CPC,
pois nao ha como impor a mantenca da vida em comum quando um
quer o fim do casamento. O pedido deve ser examinado com toda
a prudéncia pelo juiz, em razao das graves conseqlUéncias
decorrentes tanto do deferimento quanto do indeferimento do
pedido de afastamento.[50]

Sempre ha que se atentar ao carater especial do direito das
familias, sobretudo quando estd em jogo a unidade familiar,
gue goza de especial protecao do Estado (CF 226). Imperioso a
protecao dos interesses dos cOnjuges que buscam o fim do
relacionamento conjugal, assim como dos filhos, muitas vezes,
0os maiores atingidos pelo desenlace familiar. Compete ao juiz
a dificil tarefa de decidir pelo afastamento de um dos
cdnjuges.[51]1 E recomendada a permanéncia no lar de quem fica
com a guarda dos filhos menores.[52] De qualquer modo, cabe
impor o afastamento daquele que perturba a vida do casal,[53]
em face dos graves reflexos que pode produzir a formacao do
desenvolvimento psicolégico dos filhos.[54] Cabe afastar quem
é acusado de violéncia doméstica.[55] Além da retirada da
residéncia, pode ser imposto que o0 agressor nao se aproxime
dos membros da familia, podendo o juiz estabelecer a distancia
a ser respeitada (LMP 22, III, a). Aquele que for afastado nao
pode alegar violacao ao direito genérico de ir e vir, posto
que o direito de moradia, assegurado de modo exclusivo ao
outro consorte, resguarda o principio da inviolabilidade do
domicilio (CF 59, XI).

0 certo é que a separacao de corpos nao é tutela cautelar para
resguardar direitos, pretensdes, acdes ou execucOes, tendo por
pressuposto a ameaca de dano irreparavel. Fosse a separacao de
corpos uma tutela efetivamente temporaria, seus efeitos nao
perdurariam apds a sentenca de mérito. Seu deferimento liminar
também nao possui o objetivo de assegurar a execucao da futura



sentenca. Do mesmo modo, caso a separacao de corpos se
tratasse de mera tutela de urgéncia satisfativa, soO poderia
ser deferida se demonstrado os pressupostos do perigo fisico
ou de sua ameaca decorrente da possivel demora da acao de
separacao judicial.[56] O que deve ser levado em consideracao,
na separacao de corpos, € apenas a circunstancia inescusavel
de que se cuida de tutela satisfativa e de provimento
antecipado, que visa afastar corpos que passaram a se odiar.
Nao havendo chance de reconciliacadao, nao ha como considerar
provisdria a tutela que antecipa a separacao de corpos que
nunca mais irao se unir.[57]

De qualquer modo, bem destaca Rolf Madaleno a inutilidade da
discussao que visa desvendar a natureza da separacao de
corpos, frente a insercao do §7° ao artigo 273 do CPC, pela
Lei 10.444/02. Permitida a aplicacao do principio da
fungibilidade nas tutelas de urgéncia, o que autoriza a
substituicao de um provimento de urgéncia de natureza cautelar
por outra modalidade de tutela emergencial, a discussao perde
significado. Assim, mesmo que o legislador tenha sido pouco
cuidadoso ao referir apenas a possibilidade de o juiz deferir
medida cautelar erroneamente deduzida como antecipatdria de
tutela, por ébvio que o inverso é verdadeiro, sendo possivel o
deferimento de medida antecipatdéria equivocadamente requerida
como cautelar.[58] Desta forma, plenamente vidvel o
deferimento de uma medida cautelar deduzida como antecipacao
de tutela, e vice-versa. Discussdes académicas a parte, o
importante é que a separacao de corpos, na pratica, constitui
0 meio mais eficaz de garantir o respeito a integridade fisica
e psiquica de quem um dia se amou, bem como a aplicacao do
constitucional principio da dignidade da pessoa humana.

Totalmente desaconselhdavel manter uma convivéncia marcada por
atritos fortes e até fisicos, pois a dimensao do rancor, ou
quica do 6dio, que lanca um cOonjuge contra o outro, assume
proporcdes bem mais drasticas do que no comum das pessoas.[59]
Ademais, sé é possivel pensar em uniao sob o mesmo teto quando



existe comunhao plena de vida (CC 1.511). Nao existe
provimento legal a ordenar a coabitacao contraria a vontade
humana.[60] Igualmente desnecessaria, para o deferimento do
pedido de separacao de corpos, a alegacao — e muito menos a
prova — de que esteja o conjuge sujeito a risco. 0 simples
esfacelamento da afetividade e a intencao de buscar o
desenlace do vinculo autorizam decretar o fim do convivio.

6. Separacao de corpos judicial e extrajudicial

Nao sé a separacao e o divércio podem ser requeridos por mdtuo
consentimento, igualmente cabe a separacao de corpos
consensual. Basta que ambos os consortes subscrevam o pedido.

Difere a doutrina sobre a natureza do pedido consensual. José
Maria Rosa Tesheiner classifica a separacao de corpos por
mdtuo consentimento como um negdcio juridico de direito das
familias, que deve ser retirado do ambito da jurisdicao
contenciosa e apropriadamente enquadrado no circulo da
jurisdicao voluntaria.[61] Nestas hipoteses, é aplicavel o
artigo 1.109 do CPC, ampliando a discricionariedade do juiz,
que nao esta obrigado a observar o critério da legalidade
estrita, podendo adotar, em cada caso, a solucao que reputar
mais conveniente ou oportuna.

Como a lei nao admite a separacao por mutuo consentimento
antes do decurso de um ano de casados, pleiteada a separacao
antes desse prazo, caberia extinguir o processo por
impossibilidade juridica do pedido (CPC 267, VI). No entanto,
a tendéncia é os juizes decretarem a separacao de corpos e
suspenderem o processo, esperando o transcurso do prazo de
“garantia” do casamento. A solucao é salutar, ainda que se
afigure flagrantemente inconstitucional negar o pedido de
separacao. Afronta ao principio da liberdade impor a mantenca
do casamento quando esta nao é a vontade dos cbnjuges. Para
contornar tal absurdo, a separacao de corpos consensual é



utilizada para burlar os limites temporais, mesmo que o pedido
nao corresponda aos pressupostos para sua concessao (CC
1.562). Como 1inexiste pretensao resistida, trata-se de
procedimento de jurisdicao voluntaria, nao guardando qualquer
identidade com a medida de afastamento de um dos cOnjuges da
morada do casal (CPC 888, VI).

Também é possivel a separacao de corpos unilateral, quando uma
das partes pleiteia sua prépria saida do lar conjugal ou quer
regularizar a situacao, em face da saida voluntaria da outra
parte. Na separacao de corpos unilateral, o alvara ha de ser
deferido prontamente, nao cabendo ampliacao desnecessaria do
procedimento para investigacao das causas da separacao, as
quais serao eventualmente discutidas no momento oportuno.[62]
De forma absolutamente desarrazoada, as vezes é determinada a
realizacao de audiéncia de justificacao. Mas é de todo
descabido impor a convivéncia quando manifesta um dos cOnjuges
a vontade de ultimar o casamento. 0 lapso temporal que decorre
do pedido da tutela até sua concretizacao, pode sujeitar o
requerente a perigo, pois nao ha como saber a reacao do outro
conjuge ao ser citado para a audiéncia.

Com a alteracao do Cdédigo de Processo Civil[63] tornou-se
possivel a realizacao de separacdoes e divdrcios
extrajudiciais, por meio de escritura plblica lavrada perante
o tabelido (CPC 1.124-A). Havendo consenso e inexistindo
filhos menores ou incapazes, o casamento pode ser dissolvido
sem a chancela judicial.

Admitida a possibilidade da separacao e do divoércio
consensuais em sede administrativa, nada justifica impedir a
separacao de corpos pela mesma modalidade.[64] Um dnico
exemplo basta para justificar tal possibilidade. Na hipdtese
de o casamento ter ocorrido ha menos de um ano. Pretendendo os
cbnjuges a separacao, o jeito é formalizarem de forma
consensual a separacao de corpos. Assim, a partir da data da
escritura, passa a fluir o prazo de um ano para a conversao da
separacao em divércio (CC 1.580).



Fixar judicialmente o termo final da vida em comum produz uma
série de efeitos: faz cessar a obrigatoriedade de vida no
mesmo domicilio (CC 1.566, II); marca o termo inicial para o
pedido de separacao pela ruptura da vida em comum (CC 1.572,
§12); autoriza o pedido de conversao da separacao em divdrcio
(CC 1.580); bem como fixa o periodo necessario ao ajuizamento
da separacao por mutuo consentimento (CC 1.574). Mesmo quando
0 casal ja estd separado de fato, é possivel o requerimento
consensual da separacao de corpos. Ha vantagens que o
justificam: fixa os efeitos patrimoniais da separacao de fato,
impede a alegacao de abandono do lar e afasta a presuncao de
paternidade (CC 1.597). Neste caso, a atuacao jurisdicional é
restrita. 0 provimento é meramente homologatdério, expedindo o
juiz alvard a quem se afastou da residéncia.

Na unidao estavel nao se justifica a separacao de corpos
consensual, pois se trata de entidade familiar que comeca e
termina sem a exigéncia da chancela judicial. Se os
companheiros resolvem solver a uniao, a simples separacao de
fato a dissolve. A uniao estavel pressupde convivéncia, mas
nao obriga a manutencao da coabitacao no mesmo domicilio,
dever este que se aplica somente ao casamento.[65] Quando um
dos conviventes quer retirar-se da morada comum, pode fazé-lo
livremente. Contudo, a medida se justifica para resguardar
efeitos de ordem patrimonial. Com o fim da vida em comum cessa
0 regime de bens e a separacao de corpos serve para
identificar este momento.[66]

7. Efeitos da sentenca e coisa julgada

A sentenca que decreta ou concede a separacao de corpos é
mandamental, posto que ordena a separacao. Mas o ato
jurisdicional encerra também eficacia constitutiva, embora em
menor grau, que decorre da nova situacao juridica dos

cobnjuges.[67]



Divergéncias doutrinarias existem quanto a potencialidade da
sentenca de separacao de copos produzir coisa julgada,
instituto que dispbe de assento constitucional (CF 52, XXXVI)
e tem por finalidade tornar efetivo o direito fundamental a
seguranca juridica. A coisa julgada exerce funcao positiva e
negativa no processo: do lado positivo, a coisa julgada
estabiliza os efeitos da sentenca, prolongando-o0s
indefinidamente. A funcao negativa impede que o Judiciario se
manifeste sobre o que ja foi decidido.[68]

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira reconhece que a Unica
diferenca da sentenca proferida nas hipdéteses do artigo 888 do
CPC, é que a decisao ira incidir apenas sobre a porcao do
litigio trazida ao conhecimento do Judiciario, sendo, no
entanto, equipardvel a qualquer sentenca definitiva. Assim,
nao ha duvida de que a sentenca proferida no processo de
separacao de corpos esta apta a produzir coisa julgada
material.[69] A decisao fica coberta pelo manto da coisa
julgada, caracterizada pela imutabilidade relativa da garantia
conferida em juizo. 0 mesmo pedido nao podera ser repetido, em
uma nova demanda, salvo por novo fundamento.

Para verificar se as sentencas cautelares se qualificam pela
imutabilidade, é preciso analisa-las na sua particularidade de
acdes preventivas de procedimento sumdrio, sem contrasta-las
com a tutela de conhecimento ou de execucao, das quais sao
independentes pela diversidade de seus objetos. Logo, existe
uma Llide cautelar a ser composta por uma sentenca
verdadeiramente de mérito, a qual, muito embora tenha projecao
sobre fatos — seu comando serve para impedir ou fazer cessar o
risco a esfera juridica do interessado — ela sera imutavel, ao
menos enquanto se mantenha inalterada a situacao que ensejou
sua prolacao.[70]

H& uma verdade incontestavel: casamento, a uniao estavel,
enfim, todas as entidades familiares, terminam quando
desaparece o afeto e a comunhao plena de vida, e nao quando é
decretada judicialmente sua extin¢ao. Em verdade, o juiz



apenas declara o que ja terminou, nao sendo prudente represar
a felicidade que a proépria Constituicao Federal garante ao
contemplar o instituto da dissolucdao dos vinculos

conjugais.[71]
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