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  Dedicamos esse livro a todos aqueles que têm se esforçado, 
diuturnamente, para a construção de um Direito das Famílias 
mais coerente com as ideias de autonomia, liberdade e 
autorresponsabilidade das pessoas.




  A missão dessa obra terá sido cumprida quando o Superior Tribunal de Justiça modificar seu entendimento e firmar precedente pela possibilidade do divórcio liminar, enterrando os preconceitos do antigo sistema culposo de separação e divórcio.




  APRESENTAÇÃO




  Já superamos a era do “eu não dou o divórcio”?




  Em nossa advocacia e docência, ao longo dos últimos anos, tivemos a oportunidade de vivenciar de perto as inúmeras revoluções que as famílias brasileiras contemporâneas têm experimentado. Sem dúvida, uma das mais festejadas pela doutrina é o fim do sistema culposo da separação e do divórcio. Felizmente, não mais persiste na legislação brasileira a aplicação de dispositivos que permitiram, no passado, estigmatizar o cônjuge que, supostamente, teria sido o “causador” do fim do relacionamento e, da mesma forma, não é mais necessário que o casal exponha sua intimidade e vida privada ao juízo indicando o que levou ao término do casamento. Nem mesmo é preciso respeitar os antigos lapsos temporais impostos a contragosto para que a pessoa pudesse colocar fim definitivo ao relacionamento e casar-se novamente. Porém, a pergunta que remanesce é: será que esse sistema anacrônico foi verdadeiramente superado?




  A dúvida acima surgiu quando atuamos em uma causa em que as partes já estavam separadas de fato, com moradias e rotinas distintas, e até mesmo vivenciando novos relacionamentos há mais de um ano. Não havia qualquer polêmica ou desconforto sobre o fato de o relacionamento afetivo ter acabado, mas o que ainda rendia discussões eram os termos da partilha de bens. Uma das partes insistia em fazer valer sua visão de justiça naquele caso concreto: exigir que o outro doasse aos filhos sua parte do imóvel que servia de moradia para a família (o que correspondia a 80% do imóvel). Ocorre que aquele era o único bem e os termos propostos significavam que aquele que doasse sairia em uma posição totalmente desvantajosa. Apesar de se valerem de uma mediação e, depois, de negociações entre advogados, não houve acordo. Assim, o que restou foi a judicialização requerendo o divórcio liminar, a partilha de bens e os demais aspectos que envolviam os filhos comuns.




  Para a perplexidade dos autores, a decisão do juízo de Família foi categórica: pretensão do autor negada sob o fundamento de que não havia urgência na decretação do divórcio. Em sede recursal, outra decepção. Apesar de demonstrar que o cliente estava em união estável com outra pessoa, já havia formalizado por escritura pública a nova união e já tinha, inclusive, a posição de dependente no plano de saúde da nova companheira, o Tribunal entendeu que não era possível a reforma da decisão por conta do entendimento do Superior Tribunal de Justiça contra a possibilidade de divórcio liminar por não haver urgência e que, assim sendo, os efeitos do divórcio somente se operariam após o trânsito em julgado da decisão. É importante um alerta para os leitores: isso tudo ocorreu recentemente, entre 2020 e 2022.




  Para que não reste suspense, cabe dizer que caso teve final feliz: após as turbulências e desgastes do litígio, as partes e seus advogados conseguiram entabular um acordo após duas reuniões conjuntas de tarde cheia e de muito trabalho. A petição foi redigida em conjunto e assinada na presença de todos, de forma amena e tranquila, coroando o diálogo respeitoso e maduro que sempre deve prevalecer nas famílias. Porém, a vitória do consenso levou cerca de dois anos de tramitação e deixou um rastro de traumas e destruição a despeito do final amigável.




  Evidentemente, o ideal na advocacia familiarista sempre é buscar um acordo vantajoso para todas as partes. Mas, quando (ou enquanto) isso não é possível, o Poder Judiciário não pode se colocar em uma posição conservadora e legalista que propicie a perpetuação da vingança privada da parte que nega o divórcio ao outro. Aquele que, apesar de estar completamente separado de fato, não concorda de pronto com o encerramento do vínculo jurídico do casamento acaba por praticar chantagens e jogos de poder para prejudicar a outra parte ou forçar acordos desvantajosos. A verdade é que, no fundo, enquanto essa resposta for dada pelos Tribunais brasileiros, continuaremos a viver na era do “eu não dou o divórcio”.




  Por que o divórcio liminar é tão importante e se tornará cada vez mais necessário?




  É lugar comum dizer que para atuar nas demandas de família os profissionais envolvidos devem ter muita sensibilidade. Porém, apesar do tom clichê, a prática forense cotidiana demonstra que essa é uma lição que precisa ser sempre lembrada e, até mesmo, demandada.




  Quando um pedido de divórcio liminar é negado, temos o cenário ideal para a prática de inúmeros atos de vingança privada. Não raro, vemos casais que se infantilizam e assumem posturas bélicas e de revanchismos quando o fim do relacionamento se avizinha. Tudo vira motivo de briga. A posição jurídica ainda formalmente ostentada como cônjuge é utilizada para “infernizar” a vida do outro. Um exemplo bem presente na advocacia é a negativa de assinar documentos necessários para a ex-esposa/ex-marido por puro sadismo.




  Mas não é só. Um dos pontos mais agudos que experimentam os que ainda são mantidos casados à força pelo Poder Judiciário brasileiro é o constrangimento pessoal e social de não poder viver plenamente um novo relacionamento. Aqui, tem-se um verdadeiro abalo na dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado (CF, art. 1, inc. III). Esses novos relacionamentos se iniciam sob máculas de clandestinidade e de que as partes estão sendo infiéis, quando isso não é verdade. Note-se: quando não há acordo, os processos na área de família podem, sem qualquer dose de exagero, perdurar por longos anos. Não é aceitável que enquanto houver desacordo sobre temas patrimoniais as escolhas existenciais no campo afetivo sejam prejudicadas. Infelizmente, como já dito, esse tipo de conduta tem sido praticado como estratégia ardilosa por aqueles que não aceitam o fim do relacionamento, querem de forma doentia preservar algum tipo de ligação ou querem forçar um acordo desvantajoso a partir de uma estratégia de desgaste e desistência do outro.




  A importância do tema encontra também uma outra razão. Entendemos que o divórcio liminar se tornará mais necessário nos próximos anos. Há certa tendência de que as partilhas de bens se tornem cada vez mais complexas e, por conta disso, mais propensas à judicialização. Afinal, envolverão patrimônios que ainda ensejam lacunas e polêmicas doutrinárias e jurisprudenciais, tais como bens digitais e criptoativos. Assim, ter uma solução que propicie o divórcio das partes de forma breve, relegando as discussões patrimoniais para as Varas de Família com toda a dilação probatória necessária, parece acertada.




  A longo prazo, um novo precedente do Superior Tribunal de Justiça pelo divórcio liminar produzirá uma mudança de comportamento nas próprias partes e seus advogados, uma vez que terão muita propensão a concordar com o pedido e facilitar um peticionamento conjunto consensual na medida em que saberão que a pretensão será atendida pelo juízo competente.




  O que se espera da advocacia familiarista quando consultada sobre um divórcio?




  Este livro parte da premissa que o divórcio liminar deve ser requerido de forma consciente e responsável pelas partes. Assim, espera-se que os requerentes tenham tido a oportunidade de amadurecer a ideia de prosseguir pelo caminho do fim definitivo do relacionamento e sido devidamente orientados das consequências dessa escolha. Nesse sentido, o papel desempenhado pela advocacia é absolutamente fundamental.




  Espera-se da advocacia familiarista muita sensibilidade para promover uma escuta ativa daqueles que enfrentam esse momento delicado da decisão do divórcio, oferecendo o escritório como um lugar seguro e confidencial para que medos, anseios e dúvidas possam ser manifestados de forma sincera e sejam devidamente acolhidos.




  É muito comum, lamentavelmente, que os clientes procurem especialistas e tragam para as primeiras reuniões crenças totalmente equivocadas sob a forma de verdades absolutas (tais como que pensão alimentícia sempre é fixada em trinta por cento do valor salarial do devedor, que a guarda compartilhada dos filhos não importa pagamento de pensão alimentícia para os filhos, dentre outros). Assim, por vezes, há o desafio adicional de desconstruir essas verdadeiras miragens.




  A ideia de um divórcio liminar, ainda que precise ser requerido em juízo, não exclui de nenhuma maneira a potencialidade das partes se valerem de métodos mais adequados para a autocomposição do conflito. Baseado em nossa experiência profissional, entendemos que o diálogo é a ferramenta mais poderosa para encorajar as partes a seguir em frente com foco no futuro e reconstruir a vida de modo sustentável.




  As discussões sobre divórcio são especialmente vocacionadas para que seja trabalhada a chamada “lide sociólogica”, a qual envolve o enfrentamento das causas subjacentes do conflito (de cunho psicológico, emocional e social). Não é para menos: o divórcio gera mudanças que afetam a própria identidade das pessoas, uma vez que nome, estado civil, residência e relações de pertencimento são vertiginosamente afetadas. Aqui, ganha destaque a possibilidade do ex-casal se valer da advocacia colaborativa e da mediação (judicial ou extrajudicial). Caberá aos advogados dissipar as falsas expectativas de ganhos irreais pelo caminho da belicosidade e do litígio. Também, incentiva-se fortemente que seja indicado para a família a consulta a terapeutas especializados em tornar esse processo de ruptura o menos doloroso possível, ressignificando o luto, a dor da rejeição e a incapacidade de aceitar mudanças para uma real “virada de página” que represente nova possibilidade de vida a ser experienciada.




  O ex-casal precisará, de alguma forma, aprender a conviver quando tiver filhos em comum. A elaboração de um pacto de parentalidade pode ajudar nisso e a própria tecnologia tem ajudado os pais a gerenciar as mudanças de rotina ocorridas por conta do divórcio. O aplicativo “Os Nossos”, por exemplo, permite a organização e o compartilhamento de agenda e calendário de atividades dos filhos, bem como o registro e gestão das despesas financeiras.




  Por fim, cabe frisar a importância de se certificar que o protagonismo das decisões nesse campo é do cliente. Afinal, é ele quem enfrentará ao vivo e a cores todas as consequências emocionais, sociais, psicológicas, espirituais e financeiras do divórcio. Mais: caso deseje mudar de ideia e lutar pela continuidade do relacionamento, que isso seja incentivado, evidentemente que com todos os esclarecimentos devidos e apoio multidisciplinar.




  – Como amigo, lhe dou um conselho: enterre os mortos. 




  Ela pareceu levar um susto.




  – Como assim?




  – Desista do passado e encare o futuro! O que passou passou. A amargura não vai adiantar coisa alguma.




  – Uma atitude que seria muito conveniente a Linnet!




  Poirot fez um gesto vago com a mão.




  – No momento não estou pensando nela e, sim, na senhorita. Sei que sofreu um rude golpe, mas sua atitude no momento só faz prolongar este sofrimento.




  (Diálogo de Hercule Poirot com Jacqueline de Bellefort quando ela perseguia insistentemente seu ex-noivo, Simon Doyle, e sua melhor amiga, Linnet, que a traíram, casaram e estavam em lua de mel no Egito). Agatha Christie. Morte no Nilo. Rio de Janeiro: HarperCollins Brasil, 2017. p. 53.




  INTRODUÇÃO




  A presente obra tem como objetivo oferecer a via processual adequada para se obter o divórcio por meio de uma decisão liminar. O principal fundamento para tanto é o de que o divórcio contemporâneo é um direito potestativo. A questão aqui considerada ganhou novos contornos após a entrada em vigor do Código de Processo Civil de 2015 que, a partir da estruturação das tutelas provisórias, permitiu a antecipação de uma série de decisões que, até então, somente poderiam ser proferidas em sentenças. A partir dessa reforma e do diálogo dos processualistas com civilistas, especialmente aqueles juristas mais voltados ao Direito de Família, deu-se novo fôlego à tese de que o divórcio pode ser decretado liminarmente pelo juiz, no momento em que a ação é recebida.




  No entanto, a tese favorável ao divórcio liminar possui uma série de elementos de direito material e processual que podem gerar entraves. Por exemplo, a referida liminar que decreta o divórcio é fundada em urgência ou em evidência? Ou, ainda, é possível que se profira decisão liminar, de mérito, com conteúdo declaratório/constitutivo? Ao esbarrar nesses questionamentos, o Superior Tribunal de Justiça, em 2020, por decisão monocrática proferida no Recurso Especial 1.844.545/GO, tendo o Min. Antonio Carlos Ferreira como relator, concluiu que não é cabível a decretação do divórcio em que não se oportunize o contraditório ao réu. Ou seja, o divórcio litigioso somente pode ser decretado após a citação do cônjuge requerido.




  Mas, parte da doutrina manteve suas convicções e seguiu sustentando a viabilidade do divórcio liminar. Como consequência, os tribunais estaduais receberam uma série de requerimentos para a decretação do divórcio. Muitos deles, inclusive, com fundamentação inovadora. Tudo isso levou a um novo capítulo sobre o tema, no qual decisões têm surgido com a decretação liminar do divórcio, distinguindo os casos analisados em relação àquele julgado pelo STJ e contribuindo, cada vez mais, para o aprimoramento da compreensão prática e científica sobre a questão. Nessa linha, há decisões aplicando o regime das tutelas provisórias para a concessão do divórcio liminar, enquanto outras empregam o julgamento antecipado parcial de mérito.




  A diversidade das técnicas processuais adotadas para o deferimento do divórcio liminar chama a atenção. O que se percebeu, a partir dessa reflexão, é que a parcela da jurisprudência que admite, teoricamente, o divórcio liminar, encontra nos elementos processuais os principais óbices para a concessão de pedidos dessa natureza.




  O questionamento aqui elaborado está voltado, essencialmente, para os casos de divórcios litigiosos, de modo que as reflexões desenvolvidas não têm em mente as hipóteses de divórcio extrajudicial ou de divórcio judicial consensual. Por esta razão já se esclarece que, quando se referir a divórcio, deve-se interpretar o texto como uma menção a um divórcio litigioso em trâmite perante o Poder Judiciário.




  A hipótese que guiará a presente obra é a de que o Código de Processo Civil oferece técnica processual adequada para a tutela do divórcio. No entanto, essa técnica não se encontra expressamente delineada e, por isso, não há previsão objetiva no Código a respeito da decretação liminar do divórcio. Essa omissão da lei não deve impedir o exercício do direito, nem a sua tutela pelo Poder Judiciário.




  Para que essa hipótese se sustente, faz-se necessária a compreensão de diversos institutos. Antes de mais nada, o primeiro capítulo apresentará uma descrição completa do problema que se pretende enfrentar e o estado atual do tema nos tribunais. Para tanto, parte-se da Emenda Constitucional 66/2010, a chamada Emenda do Divórcio, com enfoque no debate doutrinário e jurisprudencial a respeito do tema do divórcio liminar.




  O segundo capítulo enfrenta o tema sob o ponto de vista do direito material. Aqui, são três os elementos imprescindíveis para a devida compreensão da questão: em primeiro lugar, é preciso compreender o conceito e os efeitos do casamento; em seguida, é possível refletir e identificar o conceito e os efeitos do divórcio; em terceiro lugar, deve-se investigar o significado de direito potestativo, justamente porque este é um dos fundamentos centrais para a tese da decretação liminar do divórcio. Em outras palavras, sob o ponto de vista do direito material, o livro investigará os efeitos fáticos e jurídicos do casamento, do divórcio e o significado da afirmação de que o direito ao divórcio é um direito potestativo.




  O terceiro capítulo examina o problema sob o ponto de vista processual. Nessa perspectiva, há diversos institutos que precisam ser compreendidos a fim de se organizar o entendimento acerca das decisões liminares no processo civil brasileiro. O ponto de partida para tanto é o que pode ser chamado, genericamente, de tutela antecipada ou provisória. Afinal, se a hipótese da obra é a de que um magistrado pode decretar o divórcio sem ouvir o réu, é preciso investigar a origem dos institutos processuais que permitem a atuação liminar do magistrado. Assim, serão examinadas as hipóteses de tutela de urgência e de tutela de evidência. O terceiro capítulo também investiga outras duas técnicas processuais que permitem a decisão liminar pelo magistrado: o julgamento liminar de improcedência e o julgamento antecipado parcial do mérito. Ao final deste capítulo, examina-se a teoria dos procedimentos especiais, voltada para a tutela efetiva dos direitos materiais, uma vez que as reflexões da doutrina sobre este tema contribuem para o enfrentamento do divórcio liminar. A ideia que conclui este capítulo é a de que o direito de ação, compreendido como direito fundamental à tutela de direitos, garante a todo cidadão a efetiva tutela dos direitos, inclusive mediante a construção do procedimento adequado.




  O quarto capítulo retorna à hipótese lançada e examina criticamente as técnicas processuais disponíveis para identificar, em definitivo, qual é a via adequada para a decretação do divórcio liminar. Confirma-se a afirmação de que o Código de Processo Civil oferece técnica processual adequada para tanto. Trata-se do julgamento antecipado parcial de mérito, desde que compreendido que não é possível estabelecer controvérsia a respeito do pedido de divórcio. Isto, evidentemente, não significa que todo o mérito do processo será decidido liminarmente, já que não é possível julgar em definitivo a partilha, alimentos ou a guarda de filhos menores sem a oitiva do requerido. O divórcio, porém, pode ser decretado liminarmente sem que qualquer regra de direito material ou processual seja violada.
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  A ORIGEM DO PROBLEMA NA LEI 
E NA JURISPRUDÊNCIA




  Para dar início a este trabalho de pesquisa, o primeiro passo é identificar claramente o problema. Quando se trata de divórcio judicial, a discussão deve passar pela Emenda Constitucional 66/2010 e compreender seus efeitos sobre o divórcio no direito brasileiro. Na trajetória do instituto, também será necessário avaliar como foi desenvolvida a tese do divórcio liminar e as decisões já proferidas a respeito do tema. Por fim, verifica-se se existe algum precedente vinculante sobre o assunto.




  1.1 A Emenda Constitucional 66/2010 e o divórcio liminar




  O ponto de partida deste trabalho é, certamente, a Emenda Constitucional 66/2010, também chamada de Emenda do Divórcio. Não há dúvida de que o Direito de Família era um até 2010 e, após a Emenda, alterou-se substancialmente. A redação original do art. 226, § 6º, da Constituição da República Federativa do Brasil era a seguinte: “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divórcio, após prévia separação judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separação de fato por mais de dois anos”. Com a emenda, a regra passou a ser que “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divórcio”.




  Com acerto, Rodrigo da Cunha Pereira, afirma que a Emenda representou “o coroamento de uma luta histórica pelo divórcio no Brasil, que durou quase dois séculos”.1 Nesse mesmo sentido, Maria Berenice Dias sustenta que essa alteração constitucional teve o condão de alterar também o paradigma de todo o direito das famílias. Para a autora, “a dissolução do casamento sem a necessidade de implemento de prazos ou identificação de culpados dispõe também de um efeito simbólico: deixa o Estado de imiscuir-se na vida das pessoas, tentando impor a mantença de vínculos jurídicos quando não mais existem vínculos afetivos”.2




  Antes de 2010, portanto, o divórcio dependia de prévia separação judicial por mais de um ano ou de comprovação da separação de fato por mais de dois anos. Ou seja, mesmo quando consensual, a decretação do divórcio exigia a verificação jurisdicional para ser decretado, independentemente da substancial manifestação de vontade das partes. Com a Emenda Constitucional 66/2010, esses requisitos deixaram de existir e o divórcio passou a ter como requisito apenas a vontade dos cônjuges.




  A melhor doutrina não tardou a afirmar que essa alteração constitucional tinha eficácia imediata e que não dependia de qualquer regulamentação infraconstitucional para se tornar aplicável.3 Essa é a interpretação contemporânea das normas constitucionais4 e não há, na atual jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, qualquer fundamento que negue essa tese. Deste modo, o divórcio passava a ser direto, sem a mediação da separação judicial ou de fato. Um primeiro problema decorrente dessa questão, porém, é que a alteração da Constituição não exige a mudança das regras infraconstitucionais e, por conta disso, cabe aos intérpretes solucionar conflitos de regras positivadas pela legislação.5 Foi disso que a doutrina e a jurisprudência se ocuparam, após a Emenda do Divórcio.




  O primeiro tema que gerou ampla discussão doutrinária foi o possível fim da separação judicial. Polarizados, autores sustentavam, de um lado, a inconstitucionalidade ou a inutilidade da separação judicial6 e, de outro, a permanência do instituto no ordenamento jurídico brasileiro.7 A posição que prevalece, até o momento, é a de que a Emenda Constitucional 66/2010 não revogou os artigos do Código Civil que tratam da separação judicial, em virtude de dois acórdãos do Superior Tribunal de Justiça.8 O Supremo Tribunal Federal não tratou do tema, até o momento, de modo que ainda há espaço para futuras alterações nesse entendimento.




  O presente texto não enfrentará a referida discussão. Com ou sem a separação judicial, o que será demonstrado é que a tese do divórcio como direito potestativo permite àqueles que querem se divorciar que o façam independentemente da manifestação do cônjuge. Os capítulos seguintes se ocuparão de demonstrar esse ponto.




  Por ora, o que deve ser investigado é o desenrolar dos entendimentos a respeito do divórcio, propriamente dito. Tartuce destaca que a alteração do art. 226, § 6º, da CRFB/88, modificou as modalidades de divórcio.9 Até então, eram reconhecidas duas hipóteses para tanto. A primeira, denominada de divórcio indireto ou por conversão, referia-se à hipótese em que o divórcio era precedido por uma separação judicial, extrajudicial ou por medida cautelar de separação de corpos. Se consensual, esse divórcio indireto podia ser realizado extrajudicialmente; se litigioso, o divórcio deveria ser judicial. A segunda hipótese era do divórcio direto, incidente quando havia separação de fato do casal por mais de dois anos, também podendo ser extrajudicial ou judicial.
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