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VASCONCELLOS, Antonio Claudio Silva de. MARCOS LEGAIS E PROCESSO DE
LEGALIZACAO DO DIVORCIO NO BRASIL. 131 f. Dissertagdo (Mestrado em Familia
na Sociedade Contemporanea) Universidade Catolica do Salvador (UCSAL), 2014.

RESUMO

O presente trabalho aborda as inovaces e as dificuldades trazidas pela Lei n°. 11.441/2007,
especificamente em relacdo aos divorcios realizados pela via administrativa. Observa-se que o
objetivo da citada lei € reduzir o nUmero de processos gque tramitam nas varas de familia e
simplificar o acesso ao direito de por fim ao casamento por meio de uma via mais simples e
disponivel a todos, qual seja, a via cartoraria. Desse modo, desde que em conformidade com os
requisitos da nova legislacao, os interessados poderdo comparecer ao cartério de qualquer lugar
do territério nacional e desfazer o seu vinculo matrimonial. O presente estudo aborda a familia
e 0 casamento como os alicerces do Direito de Familia e, em seguida, traz a evolugdo do
divorcio no Direito brasileiro, cuja tendéncia € a sua facilitacdo e a ndo manutencao de relagdes
falidas como antigamente, culminando, assim, na “desjudicializagdo” do divércio brasileiro,
com a promulgacdo da Lei n° 11.441/2007. Ainda buscou-se analisar como o instituto da
separacdo judicial foi afetado pela Emenda N° 66/2010. A breve abordagem sobre a historia da
dissolucdo do vinculo conjugal no Brasil ajuda a compreender a empolgacdo com a referida
alteracdo constitucional. Somente com a Emenda N° 9 de 1977 foi admitida no Brasil a
dissolucdo do vinculo conjugal. Passados mais de trinta anos da edicdo da Emenda N° 9/1977,
foi promulgada a emenda N° 66/2010, a qual suprimiu quaisquer requisitos para a concessao
do divorcio. A doutrina arrola uma série de motivos pelos quais teria ocorrido a extin¢do do
instituto da separagdo judicial. Entretanto, & margem de todo o entusiasmo com a nova norma
constitucional, a sua interpretacdo possibilita perceber que, na realidade, o instituto da
separacdo judicial continua vivo no ordenamento juridico patrio, até que seja expressamente
revogado por outra lei. Dessa maneira, o principal efeito produzido pela mudanca no texto
constitucional foi o fim dos requisitos para o divércio, com a permanéncia da separacdo como
procedimento opcional.

Palavras-chave: Familia. Casamento. Divdrcio. Separacdo Judicial. Direitos Fundamentais.
Emenda Constitucional.



Vasconcellos, Antonio Claudio Silva. MARCOS Y LEGAL DIVORCIO LEGALIZACION
DE PROCESOS EN BRASIL. 131 f. Tesis (Maestria en Familia en la Sociedad
Contemporanea) de la Universidad Catolica de Salvador (UCSAL), 2014.

RESUMEN

Este documento analiza las innovaciones y las dificultades provocadas por la Ley n.
11.441/2007, especificamente en relacion con los divorcios realizados por medios
administrativos. Se observa que el objeto de dicha ley es reducir el nimero de procesos que se
mueven en los tribunales de familia y simplificar el acceso al derecho de poner fin al
matrimonio a través de una ruta mas simple y accesible a todos, es decir, a través de la
cartoraria. Por lo tanto, ya que de acuerdo con los requisitos de la nueva legislacion, los
interesados podran asistir a la notaria en cualquier parte del pais y deshacer su matrimonio. Este
estudio aborda la familia y el matrimonio como fundamento de Derecho de Familia y luego trae
la evolucion del divorcio bajo la ley brasilefia, cuya tendencia es la facilitacion y el no
mantenimiento de relaciones fallidas, como antes, culminando asi en "desjudicializacéo"
divorcio de Brasil, con la promulgacion de la ley. 11.441/2007. Aunque hemos tratado de
analizar como la institucién de la separacion judicial se vio afectado por la enmienda N °©
66/2010. Un breve resumen de la historia de la disolucion del matrimonio en Brasil ayuda a
entender la emocidn con dicha enmienda constitucional. Solo con la enmienda N ° 9 de 1977
fue admitido en Brasil disolucién del vinculo matrimonial. Después de mas de treinta afios de
la publicacién de la Enmienda N © 9/1977 fue promulgada la enmienda N © 66/2010, que abolid
cualquier requisito para la concesion del divorcio. La doctrina se inscribe una serie de razones
han sido la extincion del instituto de la separacion legal. Sin embargo, méas alla de toda la
emocién con la nueva norma constitucional, la interpretacion de esta notificacidn se establece
que, en realidad, la institucion de la separacion judicial sigue vivo en el sistema juridico
nacional, hasta que sean derogadas expresamente por otra ley. Por lo tanto, el principal efecto
producido por el cambio en la constitucion era el final de los requisitos para el divorcio, con la
permanencia de la separacion como un procedimiento opcional.

Palabras clave: Familia, matrimonio, divorcio, separacion judicial, derechos fundamentales y
Enmienda Constitucional.
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1 INTRODUCAO

Desde os tempos mais antigos, 0s seres humanos procuraram se organizar em grupos
com escopo de sobrevivéncia, de proteger-se e de dominar a natureza. Dessa forma, as pessoas
foram se agrupando em clas, tribos, grupos e familias e estabelecendo entre si normas de

convivéncia.

A estrutura da sociedade estd calcada na familia. No Brasil até o advento da
Constituicdo de 1988, o conceito de familia era extremamente limitado e taxativo, pois o
Caodigo Civil de 1916 somente atribuia o status familia aqueles originados do instituto do
matriménio, ou seja, ligada ao casamento. Contudo, além dessa forma, a Carta Magna de 1988,
no seu artigo 226 e paragrafos reconhece como entidades familiares, a Unido Estavel e a Familia
Monoparental, sendo que atualmente existe a hipdtese de outras formas de entidades familiares
como: a unido de parentes e pessoas que convivem em interdependéncia afetiva, sem pai ou
mde chefiando (a exemplo de grupos de irméos, ap6s morte ou abandono dos pais), unides
homossexuais (de carater afetivo e judicial), unibes concubinarias (quando houver
impedimento para casar de um ou de ambos os companheiros com ou sem filhos), além da
comunidade afetiva constituida por filhos de criagdo (sem lacos de filiagdo natural ou adotiva
regular). Assim, estabelecer como critério para configuracdo de uma familia a verificacéo,
apenas e exclusiva, de elementos como a consanguinidade e casamento formal e solene, ndo

mais corresponde a realidade social vivida.

Diacronicamente, comegando pelo Egito, Babildnia, China, Japdo, Judéia e Grécia,
observa-se a existéncia do divdrcio, sendo utilizado apenas em casos extremos para alguns
povos. Entre os celtas, etruscos, caldeus, partas, tracios e cartagineses, esse instituto sempre foi
admitido. J4, na india, ndo é observada a existéncia do divorcio. Ocorrendo, por outro lado, 0

repudio e a substituicdo de uma mulher por outra.

E, pois, em Roma, que 0 casamento surge com fontes juridicas mais disponiveis. Ali
ele se encontrava centrado em torno do patriarca e consistia em um ato consensual, privado e
contratual, envolvendo unido entre uma mulher e um homem e a sangéo a qualquer forma de
adultério. Com a evolucéo do instituto, os romanos passaram a permitir o divorcio por vontade

unilateral, na forma de repudio, e até mesmo pelo consentimento mutuo.
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Contudo, a partir da Idade Média, a Igreja Catolica assume supremacia absoluta acerca
dos assuntos relacionados ao casamento, instituindo, desde o principio, a indissolubilidade do
matrimonio. A Igreja Catolica admitiu, entretanto, o divortium quoad thorum et mensam, sob a

forma de separacédo de corpos, como meio de remediar a situacdo de indissolubilidade.

Mister salientar que a dissolucdo do casamento sempre existiu, pois consiste em um
recurso as unifes matrimoniais que, por variados motivos, tornaram-se insuportaveis e
infrutiferas. Mesmo com a evolugédo do instituto, a Igreja Catdlica permaneceu com a doutrina
da indissolubilidade do casamento e suas disposi¢des interferiram diretamente no direito

brasileiro.

A fonte do casamento no Brasil Colonial era o direito candnico, pois foi a legislacéo
portuguesa que vigorou no pais até a instalacdo do Império. O casamento permaneceu sob o

dominio da Igreja, consistindo na Unica forma legitima de unido.

Somente com a Republica, que consolida a laicizacdo do Estado, o instituto perdeu o

carater confessional e generalizou-se, no Brasil, 0 casamento civil.

O casamento com o Cadigo Civil de 1916 permaneceu indissoltivel. No entanto, a
sociedade conjugal poderia ser dissolvida por meio do desquite (divdrcio do direito canénico —

Decreto n° 181, de 1890), que impedia aos conjuges convolarem novas ndpcias.

No Brasil, a partir da Constitui¢do de 1967, com o advento da Emenda Constitucional
n® 9, de 28 de junho de 1977, foi permitido, de forma timida e restrita, o instituto do divércio.
Para regulamentar o referido dispositivo constitucional, foi editada a Lei n°® 6.515/1977, que
passou a disciplinar todos os procedimentos para a efetivacao do divorcio, cujo pedido, a época,
podia ser formulado por uma pessoa somente uma vez. Assim como a separacao judicial, o
divorcio constitui causa terminativa da sociedade conjugal. Contudo, possui efeito mais amplo,
pois, ao dissolver os liames do vinculo matrimonial, possibilita aos divorciados convolar novas
nupcias. E importante ressaltar que a terminologia “divércio”, para o senso comum e na
terminologia juridica, apresenta dois sentidos. Um das fontes romanas e outro das canénicas.
No sentido juridico utilizado na Lei n® 6.515, de 26 de dezembro de 1977, (art. 2°, paragrafo
unico, segunda parte, e art. n°® 24, primeira parte) divorcio € a dissolu¢do do vinculo
matrimonial, com a consequente habilitagdo dos conjuges para constituir novo matriménio. Ja,
pelo viés candnico — presente na Lei n°® 6.515/77, art. 2°, 11l — consiste em mera separagdo de
corpos, subsistindo o vinculo matrimonial (foedus matrimonii) (PONTES DE MIRANDA,

2001, p. 441). Entretanto, os dois institutos, divorcio e separagdo judicial, afinam-se e se
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completam, representando a segunda a antecamara, o preludio para o divorcio, a que se converte

por vontade de qualquer um dos consortes (CAHALLI, 2005, p. 955).

Assim busca-se explicitar o divércio e as demais formas de extingdo do vinculo
conjugal, Além das fases da evolucéo historica do divércio no Brasil, diferenciando sociedade
conjugal de vinculo matrimonial aborda-se ainda o conceito, espécies e modalidades da
separacdo judicial na legislacdo brasileira e, em seguida, seus efeitos. Analisam-se as formas
extintivas do casamento ou somente da sociedade conjugal, como a morte de um dos consortes,

nulidade ou anulacdo do casamento e separacao de corpos.

Busca-se identificar o significado e o porqué da separacédo judicial ou de fato como
requisito prévio a decretacdo do divarcio na legislagao pétria recente. Inicialmente, o conceito
de divércio é analisado, bem como seus efeitos e modalidades. Em seguida, examinar-se a
compreensdo atual da doutrina sobre a necessidade e utilidade da separacéo judicial ou de fato
a concessdo do divorcio. Tratar-se do divorcio automatico, por meio do qual os cdnjuges teriam
um ano, depois de decretada a separacdo judicial ou deferida a medida cautelar de separacéo de
corpos para se dirigirem ao juiz e se reconciliarem. Caso isso ndo ocorresse, 0 proprio juiz

decretaria o divorcio de oficio.

Por fim, estudam-se os reflexos juridicos introduzidos no divorcio com a promulgacéo
da Emenda Constitucional n° 66 de 14 de julho de 2010.

A luta pelo divorcio no Brasil foi arida, longa e tenaz. Doutrinadores e parlamentares
apresentaram projetos de lei neste sentido durante trinta anos, salientando-se, entre esses
ultimos, o senador Nelson Carneiro, que em agosto de 1951, entdo Deputado Federal,
apresentou 0 seu primeiro projeto de lei considerado divorcista. Embora apenas sugerisse a
anulacéo do vinculo matrimonial cinco anos apos o desquite, o projeto foi rejeitado. Seguiram-
se novas tentativas em 1952, 1953, 1960, 1975 e por fim, em 1977, aprovava-se a Emenda
Constitucional n® 9 que permitiria a promulgacédo da Lei n°® 6.515/77, sendo o marco regulador

do divorcio no Brasil.

O Realizar um estudo detalhado e multidisciplinar desse arido processo que é o
divorcio no Brasil, abrangendo o periodo compreendido entre o inicio do século XX, com a
edicdo do Cadigo Civil Brasileiro em 1° de janeiro de 1916 e o seculo XXI com a vigéncia da
Emenda Constitucional n°® 66/2010 é o objetivo deste estudo pertencente ao ambito do Direito

de Familia, dentro da linha de pesquisa Aspectos Juridicos de Familia.
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Inicialmente, estuda-se a origem do casamento sob a égide religiosa em diversas
épocas, pois, por muito tempo, o casamento foi regido pelos padrdes cristdos, mediante o
Direito Candnico, mostrando, ainda, as mutagdes culturais sofridas com o passar do tempo,

buscando transmitir com clareza o significado do matriménio dentro da sociedade.

Sabe-se que o casamento é um ato normal dentro das relagdes humanas o qual, com o
passar do tempo, cresceu cada vez mais no seu conteudo juridico. Com o crescimento desse
instituto, o Estado percebeu a necessidade de interferir nas relagcdes pessoais, ndo sé com a
vinda do Estado laico, tirando o dominio da Igreja cuja doutrina pregava a mantenca da unido
“até que a morte vos separe” nas relacdes da vida privada, mas com o inicio da sociedade e

organizacao politico-urbana, em que o instituto adquire maior relevancia social.

No desenvolvimento da dissertagdo, faz-se necessario ressaltar a importancia do
casamento e da separacdo, aprofundando-se na evolugdo historica, desde sua origem até a

atualidade.

Segundo SIMAO (2011, p. 65), com a Emenda Constitucional n° 66/2010, o divércio
ficou completamente liberado e “revelou-se fonte de possibilidade de busca da realizacdo das

pessoas”, pois elas “podem errar e t€ém o direito de uma nova chance de ser feliz.”

No decorrer da elaboracdo da trabalho, algumas perguntas devem ser respondidas: A
separacdo de direito foi eliminada do ordenamento juridico brasileiro? Ainda é possivel discutir
judicialmente a culpa pelo fim do casamento? Quais 0s requisitos atuais para propositura da
acdo de divércio? Quais os efeitos da Emenda Constitucional 66/2010?

Apresentar a historia da evolucdo do divorcio no Brasil, enfatizando as inumeras
alteracdes legislativas, desde sua origem até os dias contemporaneos, concernente a diminuicao
do lapso temporal para obtencéo do divorcio é de suma importancia para a sociedade, pois ird
demonstrar o fortalecimento dos principios da dignidade da pessoa humana e da liberdade no
que se refere ao Direito de Familia, aléem da valoriza¢do do principio da intimidade da vida

privada.



15

2 EVOLUCAO HISTORICA DA FORMACAO DA FAMILIA E DO
CASAMENTO

Diversos sdo os estudos a respeito da familia, sobre a sua formacao histérica desde as

primeiras manifestacdes até 0 momento contemporaneo.

Acerca do tema (MALUF, 2011, p.104), destaca que tendo em vista a evolugéo
historica da familia, os primeiros grupos sociais que existiram ndo constituiram efetivamente a
familia para os padres organizacionais tal como esta é conhecida. Muito provavelmente,
formaram-se baseados no instinto sexual, pouco importando se essa unido fosse passageira ou

duradoura, monogamica ou poligamica, poliandrico ou poliginico.

Desta sorte, a familia aparece como a primeira forma de organizacgéo social que se
tem noticia. Encontrou no culto religioso seu principal elemento constitutivo, muito
valorizado nas sociedades primitivas e gradualmente diluidas nas sociedades mais
avancadas (MALUF, 2011, p. 104).

Assim, no estudo da historia da humanidade, percebe-se que a entidade familiar € a
primeira expressao humana no que se refere a organizacao social, pois, desde o surgimento do
homem, a familia existe, ainda que de forma involuntéria e natural, tendo como funcdes basicas

a reproducdo e a defesa de seus integrantes.

Cristiano Chaves de Farias (2007, p.01) afirma que “ndo existe duvida de que a familia,
na histéria dos agrupamentos humanos, é o que precede a todos os demais, como fenémeno
bioldgico e social, motivo pelo qual é preciso compreendé-la por diferentes 4ngulos”. De acordo
com os relatos historicos, vé-se que desde a origem da civilizagdo, os seres humanos reuniam-
se procurando a constitui¢do de uma familia, formando-se os chamados agrupamentos humanos

sob diversas formas e finalidades.

Sem davida, a instituicdo familiar é mais antiga do que o Estado, até, talvez, do que
a propria religido e, consequentemente, anterior ao Direito. Nessa linha de pensamento,
afirma Euclides Oliveira (2003, p.23): “primeira e principal forma de agrupamento humano,
a familia preexiste a propria organizacao juridica da vida em sociedade, por isso lhe da
origem, sendo considerada a celula mater de uma nacdo. Sua formacdo decorre,
primordialmente, das regras do direito natural, at¢é mesmo pelo fendmeno instintivo da

preservagao e perpetuacdo da espécie humana”.
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Dessa forma, falar sobre familia e sua origem é atentar para a sua mutacao,
transformando-se de acordo com a época em que esta inserida, Porém, falar sobre a familia
antes da existéncia do Direito, conforme assinala Eduardo de Oliveira Leite (1994, p.07), € uma

tarefa dificil devido a auséncia de documentos e fontes materiais que retratem seus primordios.

Registra-se ainda, que a familia permanece como condicdo de humanizacéo,
socializagdo e matriz da sociedade, mesmo com as transformacdes e evolugédo pelas quais passa
no decorrer dos tempos, pois é a familia berco de surgimento de emocGes e novas idealizagdes,

que se modificam a partir dos novos desejos de seus componentes (PETRINI, 2004, p.47).

Dessa forma, devido a variedade de fatores que estruturam a familia, € imperativo
compreendé-la de acordo com 0s movimentos que constituem as relagdes sociais ao longo do

tempo e espaco cultural.

Alguns tedricos, a despeito de Rodrigo da Cunha Pereira (2003, p.15), acreditavam
que num dado momento histérico, “cada mulher pertencia a todos 0s homens e cada homem a
todas as mulheres”, ou seja, ndo havia regras, leis especificas que disciplinassem os vinculos

exclusivos entre homens e mulheres.

Disso nao discrepa Orlando Soares (1999, p.03), asseverando que a familia antiga ndo
representou fator essencial para a procriagdo humana, justamente em razdo de um grande
periodo de promiscuidade vivido na Antiguidade. Entretanto, saliente-se que essa questdo da
promiscuidade é muito controversa, Aderindo a doutrina contréria a tese da promiscuidade,
Caio Mario da Silva Pereira (1997, p.17), que defende a simples existéncia de certos tabus e
impedimentos, afirmando que a exclusividade é caracteristica inerente a esséncia humana.
Nessa mesma linha de pensamento, Rodrigo da Cunha Pereira (1999, p.21) afirma existir uma
relacdo de parentesco diferente da que se vé hoje, com um pouco mais de liberdade, mas que

ndo atingia o nivel da promiscuidade.

O que pode ser verificado entéo, nos estudos sobre a promiscuidade na relagdo
histérica da familia, € que havia uma liberdade maior entre as pessoas, mas nao chegava a
barbéarie da promiscuidade, pois, como conclui Rodrigo da Cunha Pereira (2003, p.16), desde
o inicio da civilizagdo ja existiam alguns impedimentos e tabus, ndo havendo a promiscuidade

gue muitos pensadores defendiam.

Nesse contexto, o que se observa é que a familia vem, ao longo de décadas,
alterando-se e sofrendo influéncias importantes em cada época, entretanto, a sua evidente

importancia social permanece inalterada, pois é a familia a primeira expressdo de sentimento
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e interesse entre as pessoas. A familia sempre desempenhou um papel fundamental na vida
do homem, representando a forma pela qual este se relacionava com o0 meio em que vivia.
(MALUF, 2011, p. 103)

E na formac&o desse ntcleo que se originam as primeiras manifestacdes de afeto, bem
como se consolidam relevantes relacdes juridicas de conteudo material e extrapatrimonial,
despertando o interesse em seu estudo em diversos ramos do pensamento cientifico
(GAGLIANO E PAMPLONA, 2014).

Assim, a familia € muito mais que a um casamento estabelecido entre um homem e

uma mulher. Familia € comunhéo de afetos, troca de amparo e responsabilidade.

2.1 CONCEITO DE FAMILIA

A dificuldade de conceituar familia consiste em entendé-la como algo mais que uma
associacdo de pessoas. Em geral, nega-se que a familia seja meramente constituida pelo
contrato, que sua base seja o interesse. Na sociedade moderna, ha uma valorizacdo dos
sentimentos e das afinidades que unem o casal, demonstrando uma recusa em considerar que

0s interesses possam reinar nos relacionamentos de familia (SIERRA, 2011, p. 31).

Na opinido de Gagliano e Pamplona (2011, p. 36), o conceito de familia reveste-se de

alta significacdo psicoldgica, juridica e social.

Os mesmos autores (2011, p. 45) conceituam a familia genericamente como um ntcleo
existencial integrado por pessoas unidas por um vinculo socioafetivo, teleologicamente

vocacionada a permitir a realizacdo plena de seus integrantes.

Singly define a familia contemporanea como “conjugal, relacional e individualista”.
Conjugal, por sua natureza restrita, centrada no casal com ou sem filhos; relacional, por
enfatizar as relacGes e ndo as "coisas" (bens familiares); e individualista, por enfatizar a

individualidade e a autonomia dos individuos.

A familia € um espaco de afetos privados. A afetividade é o ndcleo vital e, por assim
dizer, o elemento conceitual essencial no delineamento dessa instituicdo (RODRIGUES, 2012,

p. 42). Portanto, da analise do conceito atual de familia, é prevalente a ideia de afetividade.
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Isso também ocorre no ordenamento juridico brasileiro, na propria Constituicao, que
eleva o afeto a valor juridico como corolério do principio da dignidade da pessoa humana, da
mesma forma como a Constituicdo americana elevou a felicidade como norte magnético de toda
uma sociedade (RODRIGUES, 2012, p. 42).

2.1.1 Breve resumo: da familia tradicional & contemporanea

A familia tradicional, compreendida atraveés dos esquemas do modelo patriarcal,
representava exatamente o que deveria ser deixado para tras. Nesse ambiente cultural, a familia
era definida como o lugar da reproducdo de uma mentalidade conservadora, contraria a

revolugdo, & militancia politica e as inovagdes culturais (DONATI, 2008, p.15).

Segundo, Donati (2008, p.18) a familia encontra-se especialmente nessas Gltimas
décadas, em constante mudanca, por participar dos dinamismos proprios das relagbes
sociais. Até a funcdo propria da familia, como a de procriar, pode ser atualmente
desempenhada por laboratérios de fecundacdo assistida, sem a necessidade de relacdo

sexual entre 0 homem e a mulher.

As varias mudancas sociais nas sociedades contemporaneas tém exercido fortes
influéncias que abalam esse grupo social, porém ndo quer dizer que a familia esta em vias de
desaparecer ou diminuir a sua importancia, esta sim numa fase de transicao que pelas mudancas
observadas deixa de corresponder as ideias estabelecidas no passado de um grupo social
imutavel e com uma estrutura fortemente enraizada, pois a realidade vivida nos dias de hoje
ndo pode ser comparada a realidade de décadas passadas, pois hoje se vive num tempo muito
mais dinamico, tudo acontece de forma mais rapida e complexa. Aumentou-se a liberdade, mas

também a inseguranca quer no ambito profissional ou das relacdes.

Com aumento gradual dos estudos e investigacdes acerca da familia, verificaram-se
fortes mudancas nesse grupo social. Surgem novos tipos de familia, ou seja, novas familias
compostas de formas que a sociedade ndo estava habituada a observar. Assim, surgem as
familias monoparentais, que compreendem um adulto (pai ou mée) a viver com o(s) filho(s), as

familias recompostas que reagrupam pelo menos um membro do casal que é divorciado com
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filhos a outro membro também com filhos de outra relacdo, e as familias homossexuais que

buscam afirmacéo juridica.

A primeira pagina do Jornal New York Times, na edigdo de 23.12.2013, destaca:
“Familias tém o perfil redefinido. Pais do mesmo sexo. Casais que moram juntos. Imigrantes.

Parentes voluntarios. A familia tradicional esta mais diversa do que nunca”.

Para Gagliano e Pamplona (2011, p. 51), a simples observacédo da realidade que nos
cerca permite ver, que, neste momento, reconhecido como de “pds-modernidade”, ha uma
variada gama de arranjos familiares que se enquadram na tutela juridica constitucionalizada da
familia, com os olhos voltados para um evidente e continuo de dessacralizacdo e

despatrimonializacdo do Direito de Familia.

Como podemos observar, a familia contemporanea é marcada pela diversidade dos
arranjos familiares, pela dindmica de seus relacionamentos, pela indefinicdo dos papéis sexuais,

pela reducdo da autoridade dos pais, pelo aumento da mobilidade afetiva e do divércio.

Em sintese, apesar de todas as mudancas, a familia ndo deixou de ser uma instituicao.
A familia é mais do que o casamento, pois mesmo com o divorcio, a referéncia familiar se

mantém pela responsabilidade dos pais com os filhos (SIERRA, 2011, p. 89).

"A familia de hoje ndo é mais nem menos
perfeita do que aquela de ontem: ela é outra,
porque as circunstancias sao outras"

Emile Durkheim

2.2 CASAMENTO

O objetivo deste item é o estudo do instituto do casamento no ordenamento juridico
brasileiro, desde a sua evolucdo historica, para uma compreensdo acerca da intervencdo do
Estado e da religido na sua esfera, bem como o seu conceito, natureza juridica, elementos,

finalidades e efeitos.

Ainda, as causas terminativas da sociedade conjugal também serdo abordadas, com
enfoque na separacdo judicial e no divércio, abordando a morte de um dos cénjuges, anulacéo

ou nulidade do casamento, mas atentando para a impossibilidade de se esgotar o0 assunto.
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Diante da importancia da Constituicdo Federal como instrumento garantidor e
efetivador dos direitos fundamentais, torna-se essencial examinar como a questdo da familia
vem sendo abordada nas constitui¢des brasileiras, com enfoque a familia conjugal, para o fim
de evidenciar como os fenbmenos sociais repercutem de forma direta nos limites da protecao

constitucional destinada a familia.

A Constituicdo imperial de 1824, sob a perspectiva do contexto mundial no qual se
inseria, detinha um carater eminentemente politico e ndo intervencionista, razdo pela qual seu
enfoque era regular a divisao de poderes e limitar o exercicio do poder, sem abordar aspectos
socioldgicos, culturais e sociais em suas disposi¢cdes. Ela ndo regulamentou a estrutura
familiar em sentido amplo ou restrito do nucleo familiar em seus dispositivos, mas téo
somente a familia imperial no que tange as regras de sucessdo dos poderes enquanto dinastia.
(OLIVEIRA, 2002, p. 31).

De acordo com Nahas (2006, p. 65), a par dos aspectos supramencionados, ha que se
considerar que a religido catdlica era a religidao oficial do Brasil e que, por forca das leis civis,

incumbia ao Direito Candnico regulamentar questdes referentes ao casamento.

Merece destaque mencionar que:

No &mbito do Direito Canénico, é a familia considerada pelas Escrituras como
entidade de direito divino. Para a Igreja, a familia tem origem exclusivamente no
casamento, instituicdo criada por Deus e elevada a categoria de sacramento, com a
finalidade de santificar a unido indissolivel do homem e da mulher, visando ndo a
satisfacdo da concupiscéncia pelo congresso sexual, mas também, e principalmente, a
procriacdo e educacédo da prole (GOMES, 1993, p. 120).

Entretanto, novas crencas foram introduzidas no Brasil, motivando a elaboracdo da
Lei n. 1.144, regulamentada pelo Decreto de 17 de abril de 1.863, em que se permitiu 0
casamento de pessoas acatolicas de acordo com 0s preceitos das suas respectivas religides, o

que, por sua vez, deu mais impulso a instituicdo do casamento civil (DINIZ, 2007, p. 49).

Com o advento da Republica, o matrimdnio veio a perder o seu carater religioso,
sendo que por meio do Decreto n. 181, de 24 de janeiro de 1890, foi instituido o casamento
civil no Brasil, destituindo, assim, o matrimoénio religioso de qualquer valor juridico
(DINIZ, 2007, p. 50).

A Constituicdo de 1891, a primeira do Brasil Republica, foi elaborada para

adequar-se a nova ordem ideoldgica e politica na qual se inseria, portanto, implantou o



21

federalismo sob a forma presidencialista de governo e o sistema de triparticdo de poderes
(NAHAS, 2006, p. 66).

No seu diploma, estabelecia que “a Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja
celebracao serd gratuita”, o que resultou na propagacao do casamento civil, celebrado de forma
paralela ao religioso, que passou a ocorrer de acordo com o interesse e consciéncia de cada
individuo (DINIZ, 2007, p. 50). Entretanto, a retirada do casamento religioso das normas
juridicas que regiam um pais em que a maioria das pessoas eram catolicas resultou em uma
nitida divisao de opiniGes, entre aqueles que apoiavam o clero e sustentavam que a populacéo
deveria continuar casando somente na igreja e de outros que defendiam o casamento perante o
Estado, como a Gnica maneira para se contrair 0 casamento e constituir familia de acordo com
o0 ordenamento juridico (OLIVEIRA, 2002, p. 38).

Consigna-se que essa Constituicdo finalizou o Estado religioso e seus reflexos ao
posicionar-se no sentido de que casamento laico € o Unico legal, restando ainda caracteristico
em seus dispositivos o carater patriarcal da familia, validando apenas os homens como
detentores do direito de exercer a cidadania, tendo em vista que eram considerados 0s Unicos
cidadaos eleitores do pais (OLIVEIRA, 2002, p. 37).

Ainda sob a regéncia da Constitui¢do de 1891, foi elaborado o Cadigo Civil de 1916,
Lei 3.701 de 01/01/1916, o qual regulamentou as questdes relativas a familia, ainda que com
carater essencialmente patrimonialista. Proclamava que o principal efeito do casamento era a
criacdo da familia legitima; em contrapartida, aquela estabelecida fora do casamento,
denominada de concubinato, possuia restricbes quanto ao modo de convivéncia
(GONGALVES, 2009, p. 12).

Mantinha o patriarcado como uma de suas principais caracteristicas, tendo em vista
que nédo havia igualdade entre os sexos, cabendo ao homem ser o chefe da sociedade conjugal,
representante da mulher, podendo ainda exigir a sua obediéncia. Consigna também que, em
razdo da sociedade da época constituir-se de uma base eminentemente agraria, o casamento
deveria ser visto como um negocio em que ndo havia a escolha afetiva por parte dos consortes,
mas um ajuste entre os patriarcas de cada familia, o regime matrimonial dotal com enfoque na

procriacédo e transmisséo de propriedade (NAHAS, 2006, p. 68-70).

Verifica-se que, ainda que o Codigo Civil de 1916 tenha confirmado o rompimento
com catolicismo, este se deu tdo somente do ponto de vista formal, tendo em vista que

permaneceu o dogma do casamento indissoltvel, a familia originaria como a socialmente
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aceita, bem como os demais principios, costumes e fundamentos do Direito Canbnico em

relagdo ao casamento civil normatizado (NAHAS, 2006, p. 72).

Como se nota, ainda que com a mudanca no ordenamento juridico, a resisténcia
preponderou a inovacao, razdo pela qual o instituto do casamento permaneceu influenciado pela

religido e seus preceitos.

Em um contexto de decadéncia do modelo liberal puro, diante de revolug¢des no ambito
nacional e crises de ordem mundial, a sociedade clamava por uma nova ordem politica,
econbmica e social, a qual a Constituicdo de 1934 contemplou ao representar a transicdo do

liberalismo cléssico capitalista para o intervencionismo do Estado (OLIVEIRA, 2002, p. 43).

O Constitucionalismo passa de formal a material, no qual se busca ndo somente a
efetivacdo dos direitos individuais e politicos, mas também os direitos sociais, que contemplam
o direito & protecdo da familia (NAHAS, 2006, p. 72).

Entretanto, verifica-se que a protecdo do Estado a familia limitava-se a unido
matrimonial indissoltvel, sem enfoque em um conceito substancial da familia, mas tdo somente
no ato pelo qual ela se constituia (OLIVEIRA, 2002, p. 48).

A referida Constituicdo permitiu que se atribuisse ao casamento religioso efeitos
civis, desde que ndo se contrariasse a ordem publica ou os bons costumes, fossem
observados os preceitos determinados por lei, e ainda, houvesse inscri¢do no registro civil
(OLIVEIRA, 2002, p. 50).

A Constituicdo de 1937 néo trouxe grandes inovacdes no ambito familiar, sendo que
merece destaque a retirada da possibilidade de atribuicdo de efeitos civis aos casamentos
religiosos, bem como a imposi¢cédo de determinadas mudangas ao abordar a necessidade de
educacéo da prole, a colaboracdo do Estado as familias carentes e ainda, a igualdade entre filhos
naturais e legitimos (OLIVEIRA, 2002, p. 52).

Com o término da Segunda Guerra Mundial, houve a queda dos regimes totalitarios,
sendo que o enfoque no contexto nacional era o resgate da democracia, em que se buscava
firmar um sistema de garantias constitucionais para assegurar os interesses da coletividade e
dos individuos, estabelecer principios norteadores as instituicdes basilares da sociedade, como

a familia, bem como assegurar os denominados direitos sociais (OLIVEIRA, 2002, p. 55).

A Constituicdo de 1946 foi direcionada nesse sentido, entretanto, no que se aplica a

familia, as mudancas ndo foram significativas, tendo em vista que permaneceram atreladas ao
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casamento civil com vinculo indissollvel e voltou a prever a possibilidade de registro civil do

casamento religioso, a qual havia sido suprimida pela constituicdo anterior (NAHAS, 2006, p. 77).

Sob a regéncia desta Constituicdo se verificou a amenizagdo do patriarcado, pois ao
ser editada a Lei 4.121 de 27/8/1962, o “Estatuto da Mulher Casada”, a mulher casada passou
a ser excluida do rol dos relativamente incapazes e passou a ter mais independéncia sobre seus
atos, ainda que de forma parcial, pois 0 homem permanecia com direitos exclusivos como o de
direcdo da sociedade conjugal. Os dispositivos do referido diploma evidenciavam o seu

conservadorismo nos mais variados aspectos (NAHAS, 2006, p. 78).

Ademais, o surgimento da familia de fato, aquela constituida sem a celebracdo do
casamento, de igual modo, foi de encontro as disposicdes legais e dogmas religiosos, razao
pela qual, ao ser cada vez mais rejeitada no meio social, foi levada ao Poder Judiciario, o
qual apds inumeras decisdes a respeito editou a Simula 380 do Supremo Tribunal Federal
em 11-5-1964, que dispunha: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre
concubinos, é cabivel a sua dissolucéo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo
esforco comum” (NAHAS, 2006, p. 78).

No ano de 1964, houve um golpe de Estado no Brasil, de cunho predominantemente
militar, o qual, por meio da criacdo dos Atos Institucionais, determinou que o Congresso
Nacional se reunisse para a elaboracdo de uma nova Constituicdo, ainda que este nao tivesse
legitimidade para tanto (BONAVIDES; ANDRADE, 2004, p. 436).

Com a promulgacéo da Constituicdo de 1967, no que se refere a familia, a extenséo da
protecdo constitucional resultou inalterada, tendo em vista que manteve o casamento religioso

com efeitos civis e a indissolubilidade do vinculo conjugal (OLIVEIRA, 2002, p. 69).

Cumpre-se verificar que, mesmo com todas as mudangas sociais ocorridas,
marcadas pela amenizacdo do patriarcado, bem como pela busca da efetivacdo dos direitos
sociais e de um sistema de garantias constitucionais, a indissolubilidade do vinculo conjugal
e a atribuicdo de efeitos civis ao casamento religioso mantiveram-se presentes no
ordenamento juridico, delineando a tradicional resisténcia as inovagfes que coadunavam

com os fatos sociais da época.

Posteriormente, ocorreu a apresentacdo da Emenda Constitucional n. 9/1977, a qual
suprimia o principio da indissolubilidade do vinculo conjugal, bem como determinava 0s
parametros da dissolugédo, que seria regulamentada por lei ordinaria. A referida emenda foi

objeto de grandes debates no ambito nacional, em razdo de que recebeu uma intransigente
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oposicdo do clero, o qual afirmava que seria o fim da familia brasileira. Contudo, a emenda
resultou aprovada e, conforme se constatou com o passar do tempo, a familia brasileira ndo

sofreu abalos em virtude da sua aprovagéo (OLIVEIRA, 2002, p. 70).

Sobreveio a Lei n. 6.515 de 26/12/1977, a nominada “Lei do Divorcio”, qual
regulamentou as causas, prazos e procedimentos para dissolucdo da sociedade conjugal e do
casamento. Ainda que abolida a indissolubilidade, as imposicdes relativas ao procedimento e
as causas evidenciam a intengdo do legislador em manter o casamento constituido, inclusive
em detrimento da vontade dos proprios conjuges, visto que o juiz poderia negar a dissolucao

do vinculo caso ndo vislumbrasse motivos para tanto (NAHAS, 2006, p. 83).

Na década de 70, a sociedade civil comecou a mobilizar-se com a finalidade de
alcancar a redemocratizacdo do pais, que incluiria a elaboracdo de uma nova Constitui¢do, por
meio de Assembleia Constituinte, bem como a realizacdo de eleigOes diretas para Presidente.
Em 1-2-1987, a Assembleia Nacional Constituinte foi convocada sob a regéncia do Presidente
do Supremo Federal para a elaboracdo da Constituicdo Federal, que recebeu inimeras
contribuic6es da sociedade, resultando em um avanco notavel para o direito de familia, embora
0 conservadorismo n&o tivesse atingido a evolugéo social (NAHAS, 2006, p. 84).

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, determinou-se que o casamento fosse
civil e gratuita sua celebracdo, e ainda, que o religioso possuisse efeito civil, nos termos da lei
(DINIZ, 2007, p. 51).

Acerca da nova Carta Magna, Goncalves destacam:

A Constituicdo Federal de 1988 absorveu essa transformagdo e adotou uma nova
ordem de valores, privilegiando a dignidade da pessoa humana, realizando verdadeira
revolugdo no Direito de Familia, a partir de trés eixos basicos. Assim, o art. 226 afirma
gue a entidade familiar é plural e ndo mais singular, tendo varias formas de
constituigdo. O segundo eixo transformador encontra-se no § 6° do art. 227. E a
alteragcdo do sistema de filiagdo, de sorte a proibir designacGes discriminatorias
decorrentes do fato de ter a concep¢do ocorrido dentro ou fora do casamento. A
terceira grande revolugdo situa-se “nos artigos 5°, inciso I, e 226, § 5°. Ao consagrar
o0 principio da igualdade entre homens e mulheres, derrogou mais de uma centena de
artigos do Codigo Civil de 1916.

Os dispositivos de carater patriarcal, relativos a desigualdade dos conjuges na
administracdo da sociedade conjugal e no exercicio do poder familiar, bem como aqueles que
diferenciavam a filiacdo entre legitimos, ilegitimos, naturais, adulterinos e adotivos, resultaram
revogados pela Constituicdo de 1988, a qual buscou instituir uma nova ordem em relacdo a
familia (NAHAS, 2006, p. 85).



25

Apols todas as mudancgas sociais ocorridas, com o crescente numero de unides
informais e as novas disposi¢es trazidas pela Constituicao Federal de 1988, houve a aprovacgao
do Cddigo Civil de 2002, no qual reconheceu-se e contemplou-se a realidade familiar em que
os vinculos de afeto prevalecem a verdade bioldgica (GONCALVES, 2009, p.18). De acordo
com (PEREIRA, 2004, p. 39), assim que declarada a convivéncia familiar e comunitaria como
direito fundamental, eleva-se a familia socioafetiva, a responsabilidade de ambos os pais no
exercicio do poder familiar, a ndo discriminacéo dos filhos, e ainda, o reconhecimento da

familia monoparental.

O referido diploma legal ampliou o conceito de familia, tendo em vista que disciplinou
no seu texto a unido estavel como entidade familiar, bem como destinou um de seus titulos para
regulamentar o direito pessoal e outro para o direito patrimonial da familia, nos quais destacou
a igualdade dos consortes, vedou a interferéncia das pessoas juridicas de direito pablico na vida
em comum instituida pelo casamento, além de regulamentar o regime do casamento religioso e
seus efeitos (GONCALVES, 2009, p. 18).

De igual modo, reduziu os impedimentos matrimoniais e prop0s as causas suspensivas,
em lugar dos impedimentos impedientes ou meramente proibitivos; normatizou a exigéncia de
homologacdo e habilitacdo do casamento pelo juiz; diminuiu a capacidade matrimonial do
homem para 16 (dezesseis) anos; previu o casamento por procuracdo mediante instrumento
publico, com validade restrita a 90 dias; regulou a dissolucdo da sociedade conjugal, no qual
revogou de forma tacita as normas de carater material da Lei do Divorcio, mantidas as de carater
procedimental; atenuou o principio da imutabilidade do regime de bens no casamento, e ainda,
facilitou o registro civil do casamento religioso (OLIVEIRA; HINORAKA, 2006, p. 10).

Verifica-se, portanto, que os dispositivos legais relativos ao casamento sofreram
inimeras mudancas com o passar do tempo, tendo em vista a necessidade de adequacdo ao
progresso da sociedade na qual regula. A mudanga de conceitos basicos que atualmente delineia
a flexibilizagdo dos costumes, valores e inimeras concessdes como justificativa da quebra de

paradigmas, configura uma situacdo favoravel ao aumento das separagdes entre 0s conjuges.

A concepcdo do matrimoénio como nucleo da vida afetiva, da protecdo pessoal e
familiar, ndo possui mais a mesma forga no meio social, em que o divorcio j4 ndo é mais

vislumbrado como fracasso ou frustragdo (DIAS, 2010, p. 13).

Permite-se que, em primeiro plano, figure o afeto, o qual legitima relac6es e faz com

que, quando ausente, possa prevalecer a busca da felicidade e realizacdo pessoal de cada um
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dos consortes, fato este que resulta no rompimento do casamento como instituicdo destinada a

durabilidade e permanéncia.

Em resumo, verifica-se que diante de um contexto histérico marcado por influéncias
religiosas, patrimonialistas e patriarcais, 0 casamento se estruturou na legislacao brasileira como

um instituto basilar na formacéo da familia, bem como da dinamica sociedade na qual se insere.

2.2.1 Conceito e Natureza Juridica

O casamento é um instituto com uma gama de conceitos, 0s quais sdo extremamente
discutidos, tendo em vista que envolve um alicerce formador da sociedade, a entidade familiar.
Assim, diante de toda dinamicidade da sociedade e por consequéncia, da entidade familiar, a

realidade de cada época delineia seus proprios conceitos, 0s quais aquelas se ajustam.

Para Barbosa (2006, p.01), o casamento, é uma das relacbes humanas reconhecidas
pelo Estado como formadora da familia, apresenta multiplos aspectos que transitam dos

sentimentos ao patrimonio.

O casamento como instituicdo, por sua vez, deriva de um sistema organizado
socialmente, com o estabelecimento de regras formais, de fundo espiritual e laico, Gagliano e
Pamplona (2011, p. 110).

Acerca das definicbes de casamento propostas, verifica-se que muitas ainda
encontram-se influenciadas pela religido, que alcava o matriménio como sacramento, sendo um
ato solene de cada parte. Contudo, diante da imperiosa normatizacdo que configura o Estado
como laico e da atual igualdade assegurada pelo ordenamento juridico, (GONCALVES, 2009,
p. 22) sustenta-se que o0 casamento se trata de um negocio juridico que une e estabelece regras

a duas pessoas de sexos diferentes.

Merece destaque a afirmacdo de que:

O negocio juridico de Direito de Familia por meio do qual um homem e uma mulher
se vinculam através de uma relagdo juridica tipica, que é relagdo matrimonial. Esta é
uma relagdo personalissima e permanente, que traduz ampla e duradoura comunhao
de vida (OLIVEIRA; MUNIZ, 1990, p. 121).
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O casamento atualmente reveste-se de uma nog¢éo de contrato, tendo em vista que €
celebrado entre duas pessoas, homem e mulher, de forma igualitaria, que aspiram a formacéo

de uma entidade familiar por meio da comunh&o de vidas, nos termos da lei.

Casamento é o contrato de direito de familia que tem por fim promover a unido do
homem e da mulher, de conformidade com a lei, a fim de regularem as relacbes
sexuais, cuidarem da prole comum e se prestar em mdtua assisténcia (RODRIGUES,
1999, p. 18 apud VENOSA, 20086, p. 43).

No que tange a natureza juridica do casamento, diversas correntes surgem na busca de
um consenso para sua definicdo, contudo, este ainda ndo foi alcancado. A concepgédo
contratualista do século XI1X, também chamada de individualista ou cléssica, emergiu como
uma reacdo a tendéncia religiosa que atribuia a ideia de sacramento ao casamento, para
vislumbra-lo como um contrato, em que a validade e eficacia vinculavam-se somente a vontade

dos consortes.

Dessa forma, era possivel a dissolucdo do contrato por meio de um distrato, desde que
com mutuo consentimento (GONCALVES, 2009, p. 24).

Em resposta a concepcdo contratualista, surgiu a teoria institucionalista ou
supraindividualista, a qual preceitua que o casamento é uma instituicdo social, no sentido de
que a lei estabelece, entre outros aspectos, a sua forma, normas e efeitos, ainda que a vontade
dos contraentes seja o principio que faca surgir a relacdo (MONTEIRO, 2004, p. 13).

Atualmente, o casamento, devido a liberdade contratual conferida aos nubentes, inclusive
no que concerne a sua dissolucdo pela separacéo e divorcio, possui, hoje, caracteristicas que o

aproximam de um contrato, do que de instituicdo (BARBOSA, 2006, p.58).

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2011, p. 115) ndo concordam com a corrente
de pensamento contratualista e 0s seus argumentos expendidos, pois tém firme ideia de que o

casamento é um contrato especial de Direito de Familia.

Diante da controvérsia estabelecida, sobreveio a concepcao de que o casamento possui
natureza eclética ou mista, constitui-se um contrato de direito de familia e a0 mesmo tempo,
trata-se de uma instituicdo. Faz-se o0 casamento por meio de contrato de direito de familia,
conforme sua celebracdo e concepgcdo matrimonial, entretanto, o registro civil € que Ihe confere
existéncia juridica e efeitos civis, estes resultantes do préprio instituto (MIRANDA, 1947, p.
94). Denomina-se, desta forma, pois se inicia com a livre manifestagcdo de vontade das partes

e, em ato continuo, realiza-se a celebracdo, que constitui ato privativo do Estado por seus
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representantes, assim como seus demais aspectos fundamentais, os quais sdo regulados por
meio de normas de ordem publica (RODRIGUES, 2003, p. 5).

Logo, por todos os argumentos apresentados, tem-se que a corrente que indica ter o
casamento natureza mista € a mais assertiva, tendo em vista que o casamento reveste-se de uma
nocao de contrato, pois é celebrado entre um homem e uma mulher, os quais por um ato volitivo
optam pela comunh&o de vidas e a consequente formagao de uma estrutura familiar, bem como de

instituicdo, em virtude de que sua celebracdo e diretrizes principais encontram-se reguladas pela lei.

2.2.2 Elementos e Principios

Acerca dos elementos que caracterizam o casamento, constata-se que é um ato pessoal,
0 qual assegura a liberdade do nubente em manifestar sua vontade, pessoalmente ou por meio
de procurador com poderes especiais, para decidir a respeito da pessoa do sexo oposto com

guem se casara.

Consigna-se que se trata de um ato solene, em virtude das formalidades que o
envolvem como o processo de habilitacdo e publicacdo dos editais, seguidos pela cerimdnia de
celebracdo e o registro no livro proprio, atos estes que visam conferir seguranca, seriedade e
validade a sua realizagdo (GONCALVES, 2009, p. 27).

Convém por oportuno, ressaltar que, para o matriménio, se exige a diversidade de
sexos, além de que estabelece a comunhdo plena de vida com base na igualdade de direitos e
deveres dos conjuges (GONCALVES, 2009, p. 28).

Além disso, o casamento é regulado por uma legislacdo de ordem publica, que se
encontra acima das convengdes dos nubentes (DINIZ, 2007, p. 42), e que, por meio de normas,
impde uma organizacdo em consonancia com as regras e costumes do Estado e da sociedade

que o compde.

Ademais, trata-se de um negocio juridico puro e simples, tendo em vista que nédo
comporta termo ou condicdo (GONCALVES, 2009, p. 28).

Em linhas gerais, 0s trés principios que norteiam o casamento sdo a livre unido dos
futuros conjuges, a monogamia e a comunhdo indivisa. A livre unido dos futuros conjuges

preceitua que € por meio da manifestacdo de sua vontade, desde que capazes, que se compde 0
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casamento, afastada a possibilidade de substituicdo dos seus consentimentos. Ja o principio da
monogamia impBe o regime da singularidade, no qual se entende que a entrega mutua s é
possivel no matrimdnio monogadmico. Por fim, o principio da comunh@o indivisa determina a
valorizacdo da moral dos consortes, que se unem por meio do matriménio, para criar uma plena
comunhdo de vidas entre si (DINI1Z, 2007, p. 42, apud GOMES, 1978, p. 65).

Para alguns doutrinadores, a monogamia ndo € um principio, e sim, um valor moral.

2.2.3 Finalidades

As finalidades do casamento sdo multiplas e variam de acordo com a visdo

juridica, religiosa, filos6fica ou socioldgica empregada.

Segundo o direito candnico, as finalidades resumem-se na comunhdo de vida e de
interesses, como a procriacdo e educacdo da prole, a mutua assisténcia e satisfacdo sexual dos
consortes (VENOSA, 2007, p. 27).

Sobre o tema, salienta Gongalves (2009, p. 30):

A principal finalidade do casamento é estabelecer uma comunh&o plena de vida,
conforme prevé o art. 1.511 do Cddigo Civil de 2002, impulsionada pelo amor e
afeico existente entre o casal e baseada na igualdade de direitos e deveres dos
conjuges e na mutua assistencial.

Ao discorrer sobre o que define a familia, Barros (2002, p. 8) afirma que é um afeto
especial que conjuga duas ou mais pessoas, de forma intima, para umavida em comum. E
0 sentimento de afeicdo decorrente do convivio diuturno, em raz&o de uma origem ou

destino comum, que delineia o afeto conjugal.

Ja Borghi (2005, p. 43) enuncia que segundo o direito positivo, 0 matrimoénio tem
como finalidade criar a familia e estabelecer comunhdo plena de vida, com base na
igualdade de direitos e deveres entre os conjuges. Ademais, na ideia de criagdo da familia,
encontra-se insita a de prole, a qual caracteriza a educacéo dessa mesma prole como finalidade

também, além da coabitacdo, assisténcia mutua, respeito e consideragéo reciprocos.

Em que pese alguns autores sustentem a prole como finalidade do casamento, este

entendimento ndo merece prosperar, tendo em vista que se caracteriza como uma finalidade
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pessoal de cada consorte, sendo dispensavel para constituir o matriménio, bem como para
formacédo da familia. Registre-se que, atualmente, a unido estavel, ainda que sem filhos, é
reconhecida como entidade familiar, raz&o pela qual ndo hd como vincular a no¢do de familia

aquela constituida pelo casamento e com o fim de ter a prole.

Constata-se, diante das finalidades acima elencadas e conforme expde Coelho
(2006, p. 23), que as trés principais motivacdes dos cOnjuges para 0 casamento estdo
relacionadas com a existéncia do amor, a gratificagdo sexual e a organizagéo da vida, a qual

contempla a comunhéo da vida e a criacdo dos filhos.

2.2.4 Efeitos do Casamento

Consignam-se, como efeitos do casamento, uma série de consequéncias que
repercutem no ambito social, nas relacdes econémicas e pessoais dos consortes, bem como
nas relacOes entre pais e filhos, as quais resultam em direitos e deveres que sdo regulados por

normas juridicas e destinados a ambos.

Para uma melhor compreensdo acerca dos efeitos do casamento, Diniz (2007, p.
124) classifica-os em efeitos juridicos de ordem pessoal, 0s quais se dividem em direitos
e deveres de ambos os conjuges, igualdade nos direitos e deveres gerados as partes e
ainda, direitos e deveres dos pais para com os filhos; de ordem patrimonial aqueles
relacionados com os direitos e deveres na ordem patrimonial, assim como aqueles advindos
das relagdes econdmicas entre pais e filhos; e, por fim, os efeitos sociais, que estdo ligados
a criacdo da familia matrimonial, o estabelecimento do vinculo de afinidade entre cada
conjuge e os parentes do outro, emancipacdo do consorte menor de idade e ainda, a

constituicdo do estado de casado.

O casamento estabelece entre os cOnjuges a sociedade conjugal e o vinculo
conjugal. A sociedade conjugal remete aos deveres do casamento, 0s quais sdo considerados
seus efeitos de ordem pessoal, como a vida em comum no domicilio, assisténcia, respeito,
consideracdo e fidelidade mutuas, e ainda, de sustento, guarda e educacdo dos filhos. J& a
vinculagdo matrimonial entre duas pessoas de sexos diferentes, além de resultar no estado

familiar de coénjuges, o qual remete a existéncia dos direitos e obrigacOes
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supramencionadas, enquanto nao rompido, impede que os cdnjuges constituam novos vinculos
conjugais (DINIZ, 2007, p. 73).

A fidelidade conjugal é um dever determinado por lei aos cdnjuges, o qual se inspira
na comunhdo plena de vida e impde aos conjuges a exclusividade das prestacdes sexuais,
tendo em vista o carater monogamico do casamento e as bases fundamentais da familia
(GONCALVES, 2009, p. 174).

A violagdo desse dever poderd, independentemente da dissolucdo da sociedade
conjugal ou da relacdo de companheirismo, gerar consequéncias juridicas, inclusive

indenizatoria (Gagliano e Pamplona, 2011, p. 286).

O matrimonio requer coabitacdo e esta se caracteriza pelo imperativo dos conjuges
em viverem juntos no domicilio conjugal (DINIZ, 2007, p. 130). Contudo, hé entendimentos
no sentido de ser indispensavel o exercicio sexual dos consortes para a caracterizacdo do
referido dever, conforme discorre Alvaro Villaga de Azevedo (apud DINIZ, 2007, p. 130)
mesmo que isso ndo constitua a esséncia do matrimdnio, tendo em vista que a propria
legislacdo autoriza o casamento de pessoas idosas que ndo se encontram mais aptas para
prestar o débito conjugal. Salienta-se ademais, que o dever de vida em comum no domicilio
também é relativo, pois hd casos em que ndo é possivel a coabitacdo fisica, como o
exercicio da profissdo dos consortes em localidades diferentes, evidente, por exemplo, na
carreira de oficial da marinha (DINIZ, 2007, p. 130).

Dessa forma, a coabitacdo evidencia-se como um dever relativizado, tendo em vista que
em determinadas situacdes se torna invidvel por circunstancias alheias e das mais variadas

possiveis, razao pela qual de fato, ndo é determinante para manutencéo do estado de casado.

O dever de zelar nas situacdes adversas e compartilhar interesses com o outro
consorte, em conjunto com a prestacdo de assisténcia material, a qual contempla necessidades
como a de alimentacdo, vestuario e transporte entre outras, compdem o dever de multua
assisténcia. Abrange a assisténcia moral, delineada pelo companheirismo e auxilio matuos,
especialmente nas dificuldades (GONCALVES, 2009, p. 77).

Logo, vislumbra-se o dever de muatua assisténcia como um complexo de
necessidades as quais se impdem para que ambos 0s conjuges se auxiliem, o que por sua vez

caracteriza a mUtua assisténcia.
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O respeito e a consideracdo muatuos pressupdem zelo pela dignidade e a honra do
outro consorte e da familia, os quais sdo apreciados conforme as condicfes e ambiente da
vida do casal, assim como as circunstancias de cada caso (DINIZ, 2007, p. 133).

Porquanto se conclui que ndo ha como fixar parametros inalteraveis acerca do dever
de respeito e a consideracdo entre os conjuges, razdo pela qual diante de cada caso concreto

e levando-se em conta o contexto no qual se insere, é que se verifica a sua aplicabilidade.

Os efeitos juridicos de ordem patrimonial envolvem questBes relativas a vinculos
econémicos, consubstanciados nos regimes de bens; nas doacdes reciprocas; no dever
reciproco de sustento, bem como da prole; no direito sucessorio, entre outros
(GONCALVES, 2009, p. 170).

Sobre os efeitos sociais do casamento, Diniz (2007, p. 125) discorre que o principal é
a constituicdo da familia matrimonial, a qual é pautada pela livre decisdo do casal no
planejamento familiar, sendo defeso intervir na comunhdo de vida instituida pela familia.
Aborda também o estado de casados que 0s consortes adquirem com o matriménio, o qual
constitui uma espécie de identificacdo perante a sociedade e incumbe a ambos 0s encargos da
entidade familiar.

Em que pese a constituicdo da familia pelo casamento ser um ato volitivo de cada
consorte, 0s seus efeitos ndo se restringem ao proprio ambito familiar, vao além, alcancando

a sociedade na medida em que a familia constituida a compde e insere-se no seu contexto.

Ao discorrer sobre os direitos e deveres do casamento, Cahali (2005, p. 57)
complementa mencionando a existéncia de efeitos evidenciados pela doutrina e jurisprudéncia
gue se baseiam na moral conjugal segundo um modelo de conduta social conceitualmente
aceitavel, os quais sdo considerados implicitos, em razdo de que a lei ndo os impde, mas
contempla em institutos distintos e regulados em partes diversas do Cddigo. Consigna-se que
0 casamento estabelece vinculo de afinidade entre cada consorte e os parentes do outro,
emancipa o cdnjuge de menor idade, confere direito hereditario ao cdnjuge sobrevivente,
autoriza acrescer a um conjuge o sobrenome do outro, assim como, assegura determinadas
vantagens de cunho pessoal e patrimonial, contidas na legislacdo dos servidores, da assisténcia

e previdéncia sociais.
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2.2.5 Causas terminativas da sociedade conjugal

A sociedade conjugal pode terminar quer em virtude de determinados vicios ou
defeitos anteriores a celebracdo do casamento, quer os que lhes sejam simultaneos; ou
ainda, por fatos naturais ou voluntarios que lhe sejam posteriores, em que a sociedade

conjugal termina ante a impossibilidade de sua manutencdo (CAHALLI, 2005, p. 58)

O Cadigo Civil disp0e as causas do término de forma taxativa no seu art. 1.571, in verbis:

Art. 1.571. A sociedade conjugal termina: | - pela morte de um dos conjuges; Il - pela
nulidade ou anulagdo do casamento; 111 - pela separacéo judicial; IV - pelo divorcio.

§ 1% O casamento valido s6 se dissolve pela morte de um dos cénjuges ou pelo
divorcio, aplicando-se a presuncdo estabelecida neste Codigo quanto ao ausente.

§ 2° Dissolvido o casamento pelo divorcio direto ou por conversdo, o cdnjuge podera
manter o nome de casado; salvo, no segundo caso, dispondo em contrério a sentenga
de separacéo judicial.

A morte de um dos consortes termina a sociedade conjugal e dissolve o vinculo do
casamento, 0 que, por sua vez, permite que o cbnjuge vivo convole novas ndpcias, salvo a
vilva até dez meses depois do comeco da viuvez, para o fim de evitar a ocorréncia de
conflitos no caso de eventual paternidade (CAHALI, 2005, p. 58).

O referido diploma dispde no seu art. 1.571, § 1.° que “o casamento soO se dissolve
pela morte de um dos conjuges ou pelo divorcio, aplicando-se a presunc¢ao estabelecida neste
Codigo quanto o ausente”. Refere-se o legislador no art. 6° do Cédigo Civil, quanto a
dissolucdo do casamento apenas na hipotese de morte presumida por meio de sentenca e com
declaracdo judicial de auséncia, nos casos em que a lei autoriza a abertura da sucessao
definitiva, a qual produz efeito de morte real no sentido de tornar irreversivel a dissolucéo
efetivada, ainda que o ausente retorne. Quanto ao prazo, o Codigo Civil estabelece que os
interessados poderdo requerer a sucessao definitiva, desde que transcorridos dez anos da
sentenga que concedeu a abertura da sucessao provisoria, ou ainda, caso prove que o ausente
conte no minimo oitenta anos de idade e que, nos ultimos cinco anos nao se tem noticias
dele (CAHALL, 2005, p. 60).

Entretanto, o Cddigo Civil em seu art. 7° dispGe sobre as possibilidades de ser
declarada a morte presumida por sentenca sem decretacdo de auséncia, as quais sdo: se for

extremamente provavel a morte de quem estava em perigo de vida;, ou se alguém,
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desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, ndo for encontrado até dois anos apés o
termino da guerra. Nesses casos, a declaracdo de morte presumida s6 podera ser requerida
apos o téermino das buscas e averiguaces, e caso declarado, possuird a mesma eficicia que
a morte real para o fim de determinar a dissolucdo da sociedade conjugal. Nesse diapasao,
a Lein. 6.015/73 (Lei de Registros Publicos) no seu art. 88, ja previa que 0s juizes togados
poderiam admitir justificacdo para o assento de Obitos de pessoas desaparecidas em
naufrégio, inundagdo, incéndio, terremoto ou qualquer outra catastrofe, desde que provada
a sua presenca no local do desastre e ndo se tenha encontrado o cadaver para exame
(CAHALLI, 2005, p. 61).

Conforme sustenta Gongalves (2009, p. 124), para que o casamento exista no mundo
juridico e estabeleca o vinculo matrimonial, é necesséria a presenca de trés elementos
considerados essenciais, 0os quais sdo: a diversidade de sexos, diante do posicionamento
constitucional; o consentimento, sendo que a auséncia de exteriorizacdo da vontade de um
dos conjuges ja configura a inexisténcia do casamento; e por fim, a celebracdo na forma da

lei, em que se deve observar o conjunto de formalidades previstas na Lei de Registros Publicos.

A inexisténcia do casamento figura em plano diverso da validade, antecedendo-a,

pois somente um casamento que existiu pode ser valido ou invalido.

Acerca do casamento invalido, como leciona Goncgalves (2009, p. 135), este sera
nulo ou anulavel dependendo do grau de inobservancia dos requisitos de validade exigidos
na lei, o qual determinard a caracterizacdo de nulidade absoluta, em que o casamento €

nulo ou ainda, de nulidade relativa, na qual se refere o casamento anulavel.

O Cddigo Civil considera nulo o casamento contraido por enfermo mental sem o
necessario discernimento para os atos da vida civil, com insanidade permanente e duradoura
na qual resulte a incapacidade absoluta do agente (GONCALVES, 2009, p. 136). O artigo
1.521 do referido diploma elenca os casos em que ha infracdo de impedimento, sendo
estabelecido que ndo podem casar-se 0s ascendentes com 0s descendentes, seja 0 parentesco
natural ou civil; os afins em linha reta; o adotante com quem foi conjuge do adotado e o
adotado com quem o foi do adotante; os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais,
até o terceiro grau inclusive; o adotado com o filho do adotante; as pessoas casadas; e ainda
o0 cdnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra

0 Seu consorte.
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As situacOes levantadas nos impedimentos condizem com a ordem publica, razéo
pela qual, quando presentes, ndo autorizam a manutencdo do matriménio e seus efeitos
(GONCALVES, 2009, p. 136). No entanto, ndo se pretende esgotar o assunto no presente

trabalho, tendo em vista que ndo guarda relacdo direta com seu objeto.

Conforme leciona Gongalves (2009, p. 136), a declaragdo de nulidade em principio
possui efeitos ex tunc, tendo em vista que estabelece de forma retroativa que, desde a sua
celebragdo, jamais existiu casamento valido, de acordo com o que dispde o art. 1523 do
Codigo Civil: “A sentenca que decretar a nulidade do casamento retroagird a da sua
celebracdo, sem prejudicar a aquisicdo de direitos, a titulo oneroso, por terceiros de boa fé,

nem a resultante de sentenca transitada em julgado”.

Entretanto, ainda que os atos nulos em geral ndo produzam efeitos, no casamento
putativo, que é contraido na ignorancia de um ou de ambos 0s consortes quanto a existéncia
de impedimentos, produz efeitos de um casamento valido para o consorte de boa-fé, apesar de
ser anulavel ou mesmo nulo (GONCALVES, 2009, p. 132).

Possui legitimidade a decretacdo da nulidade do matriménio, qualquer pessoa
maior que oponha os impedimentos infringentes do casamento, contudo, a propositura da
acdo declaratéria de nulidade é permitida apenas a quem tenha interesse econémico ou
moral, bem como ao Ministério Publico (GONCALVES, 2009, p. 137).

Salienta-se que, enquanto ndo declarado nulo por decisdo judicial transitada em
julgado, o matrimonio existe no mundo juridico e produz efeitos, em especial no que tange
aos deveres conjugais e ao regime de bens (GONCALVES, 2009, p. 137).

Quanto ao casamento anulavel, o Cadigo Civil determina suas hipéteses nos artigos
1.550, 1.556, 1.558, sendo que o primeiro dispositivo legal contempla o defeito de idade, o
qual ocorre no casamento entre menores de 16 anos, salvo as excecOes; falta de autorizacao
do representante legal do incapaz; vicio da vontade determinado pela coagdo; incapacidade
de manifestacdo do consentimento, ainda que seja de forma parcial; aquele realizado por
mandatario estando com o mandato revogado; ou ainda, celebrado por autoridade
incompetente (GONCALVES, 2009, p. 141).

Além disso, o referido diploma aborda a possibilidade de anulacdo do casamento
por erro essencial sobre a pessoa do outro cdnjuge, o qual diz respeito a sua identidade, honra
e boa fama; a ignorancia de crime; de defeito fisico irremedidvel, ou de moléstia grave e

transmissivel, pelo contagio ou heranga, capaz de p6r em risco a saude do outro cénjuge ou
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de sua descendéncia; bem como de doenca mental grave, anteriores ao casamento, sendo
que o conhecimento ulterior torne insuportavel a vida em comum ao consorte enganado
(GONCALVES, 2009, p. 146).

O casamento anulavel repercute todos os seus efeitos enquanto ndo for anulado por
sentenca judicial transitada em julgado, sendo que até entdo possui validade resoltvel, a qual sera
definitiva caso decorra o prazo decadencial sem o0 ajuizamento da a¢do anulatéria. A legitimidade
ativa para propositura da acdo de anulagdo é exclusiva as partes diretamente interessadas no ato,
tendo em vista que os defeitos que caracterizam a nulidade relativa sdo estabelecidos em favor de
determinadas pessoas que a lei visou proteger, ao passo que na nulidade absoluta, ha o interesse
social no desfazimento do matriménio (GONCALVES, 2009, p. 142).

Verifica-se que a sentenca de separacdo ou de divorcio ndo constitui 6bice para
propositura da acdo de anulacdo, tendo em vista que se parte do pressuposto de validade do
matrimdnio para abordar causas supervenientes que autorizam a dissolucdo da sociedade
conjugal (CAHALL, 2005, p. 61).

Além disso, consigna-se que tanto a nulidade, quanto a anulacdo do casamento
rompem o vinculo matrimonial e extinguem a sociedade conjugal, razdes pelas quais 0s

conjuges podem convolar novas nupcias (GONCALVES, 2009, p. 190).

Assim, tracadas as causas terminativas da sociedade conjugal pela morte de um dos
cobnjuges, nulidade ou anulacdo do casamento, a separacao judicial e o divorcio serdo objetos

de estudo do capitulo seguinte.

Ademais, torna-se evidente neste capitulo, por meio de uma abordagem histérica
do casamento no Brasil, a influéncia dos preceitos religiosos e conservadores da sociedade
na sua esfera, os quais de uma maneira geral, oferecem resisténcias a dinamicidade da
sociedade, visualizada tanto pela evolucdo nos seus costumes, quanto no seu ambito moral,

cultural e social.

Por outro lado, é imperiosa a adequacdo do ordenamento juridico brasileiro aos
fatos sociais que regula. Atualmente a concepcao do casamento como nucleo da protecdo da
entidade familiar ndo detém a mesma forca, em virtude de que tem se buscado a efetiva
felicidade e realizacdo pessoal das partes, ambas pautadas na afetividade das relacGes
conjugais, em detrimento de amarras e imposicdes injustificadas para manter o casamento

como instituicdo destinada a permanéncia.
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3 DO DIVORCIO

3.1 CONCEITO

Na linguagem juridica, usualmente, emprega-se divorcio no sentido de dissolugéo do
casamento. E a significacéo originaria do direito romano. Equivale a divorcio vincular, divortium
quoad vinculum, como se exprime o0 canone. Entre nos, antes do Cadigo Civil, dizia-se divorcio
por separacao de corpos. Como nao havia, entdo, o divorcio vincular, a palavra guardava a ideia

de divortium quoad thorum et mensam, que se encontra no sistema da canénico.

O divorcio € o instituto juridico pelo qual se da a dissolu¢do do vinculo matrimonial
valido, extinguindo, definitivamente, os direitos e deveres conjugais (SOUZA, 2011, p. 196).
A distincdo entre separacdo e o divorcio primeiramente, da-se em razdo de que a separacdo
apenas dissolve a sociedade conjugal, enquanto que o divorcio pde fim ao vinculo matrimonial.
A separagéo judicial, assim, resulta no encerramento dos deveres de coabitacdo, fidelidade

reciproca, e ao regime de bens.

Sobre o tema, leciona Maria Luiza Povoa Cruz (2008, p.33):

Como consequéncia da separacdo judicial temos: a) Fim da sociedade conjugal (artigo
1571, inciso 111, do CC); b) A manutencdo do vinculo matrimonial (artigo 1580 do
CC); c) Possibilidade de Reconciliagéo (artigo 1577 do CC); d) Impedimento para um
novo casamento, porém liberdade para constituicdo de unido estavel (artigos 1525,
inciso V, e 1723, § 1°, do CC).

Assim, ratifica-se a afirmacdo do artigo 1.580 do Cédigo Civil Brasileiro nos dizeres
de Eugénio Guedes de Oliveira (2008, p.3):

Por fim, inclusive o prdprio Codigo Civil de 2002 regulamentou a matéria
expressando que para a conversao da separacao judicial em divorcio, bastaria o prazo
de um ano decorrido do transito em julgado da sentenca que decretar a separacéo
judicial ou da decisdo concessiva da medida cautelar de separagéo de corpos.

Ainda é relevante mencionar as consequéncias do divorcio novamente nas palavras de
Maria Luiza Pévoa Cruz (2008, p.33):

O divércio, por seu turno, gera: a) Fim do casamento valido (artigo 1571, § 1° do CC);
b) O rompimento absoluto do vinculo matrimonial (artigo 1571, §§ 1° e 2°, do CC);
¢) Impossibilidade de reconciliacdo. Os cOnjuges divorciados devem se casar
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novamente, caso queiram retornar a comunhdo plena de vida; d) As pessoas
divorciadas podem casar-se ou constituir unido estavel.

Pelo exposto acerca da distin¢do entre separacdo e divorcio, depreende-se que nédo
obstante os dois serem utilizados para dissolucdo do casamento, 0S mesmos apresentam

peculiaridades bem distintas.

3.2 A QUESTAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo, como as demais leis, é sempre suscetivel de interpretacdo. SO através
desta tarefa se passa da leitura politica, ideolégica ou simplesmente empirica para a leitura
juridica do texto constitucional, seja ele qual for. S através dela, a partir da letra, mas sem se

parar na letra, encontra-se a norma ou sentido da norma (MIRANDA, 2003, p. 281-282).

J& nos termos de STRECK, 2007, p. 30, “Diz-me tua posi¢cdo quanto a jurisdicao

constitucional e eu te direi que conceito tens de Constituicao”.

O intérprete “deve ser sensivel”. N&o Ihe é dado desvincular-se inteiramente da
realidade circundante, para chegar a uma verdade constitucional divorciada das aspira¢Ges que
resultaram na formalizacao do pacto” (NALINI, 1997, p. 56).

Por outro lado, os Direitos Fundamentais modificaram a relacdo entre Estado e
individuo, “o qual dantes se mantinha circunscrito ordinariamente a uma esfera negativa e

subjetivista de puro teor antiestatal” (BONAVIDES, 2006, p. 581).

Hodiernamente esse ambito relacional entre Estado e individuo aumentou

consideravelmente.

Toda interpretacdo de direitos fundamentais vincula-se, de necessidade, a uma teoria
dos direitos fundamentais; esta, por sua vez, a uma teoria da Constituicdo, e ambas —
a teoria dos direitos fundamentais e a teoria da Constituicdo — a uma indeclinavel
concepgdo do Estado, da Constituicdo e da cidadania, consubstanciando uma
ideologia, sem a qual aquelas doutrinas, em seu sentido politico, juridico e social mais
profundo, ficaram de todo ininteligiveis. De tal concepgéo brota a contextura teorica
que faz a legitimidade da Constituicdo e dos direitos fundamentais, traduzida numa
tbua de valores, os valores da ordem democrética do Estado de Direito onde jaz a
eficdcia das regras constitucionais repousa a estabilidade de principios do
ordenamento juridico, regido por uma teoria material da Constituicdo (BONAVIDES,
2006, p. 581).
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Os direitos sociais consagrados nas Constituicbes configuram-se em dilema na
atualidade, em razéo da necessidade de medidas que visem a reducdo da exclusdo social em

contraposicdo aos interesses econémicos:

De fato, h4d uma correspondéncia entre a formulacdo da constituicdo dirigente,
especialmente a partir da obra de José Joaquim Gomes Canotilho, e a idéia de um
direito administrativo voltado a concretizacdo, pela Administracdo publica, dos
ditamos constitucionais e, em decorréncia, de politicas publicas. A idéia da
Constituicdo programatica-dirigente, cuja atualizacdo deve ser feita pelo legislador
com base no conceito de reenvio dindmico,[...]. Assim como Canotilho trata da
cooperacdo do legislador infraconstitucional na ‘determinacdo’ e ‘conformagio
material’ da Constituicdo, o enfoque das politicas publicas destaca o papel da
Administragdo na ‘determinag@o formal ‘material das leis e das decisdes politicas a
serem executadas no nivel administrativo. (BUCCI, 2002, p. 248-249).

Verifica-se que os Direitos Fundamentais acrescentaram valores as normas
constitucionais a fim de que estas alcancem a concretizacdo no plano real, para isso, levam-se

em conta a democracia, a cidadania e o Estado Constitucional de Direito.

A Constituicdo Federal de 1988 instaurou um novo paradigma no ordenamento
juridico brasileiro no que concerne a interpretacdo de toda a legislacdo infraconstitucional, ou
seja, imp0s-se, a partir dela, o que a doutrina convencionou chamar de constitucionalizacdo do
Direito ou, de forma mais especifica, de interpretacdo conforme a Constituicdo. Isso significa
que todos os institutos juridicos devem ser interpretados a luz da Constituicdo Federal, sendo

gue nenhuma norma com ela podera estar em desconformidade (ALMEIDA, 2008, p. 68).

Destaca-se, pois, a forca normativa da Constituicdo Federal como o marco
inspirador e determinante da coeréncia em todo o ordenamento juridico brasileiro, com base
na sua caracteristica principiolégica. Assim, no sistema constitucional brasileiro,
predominam os principios, identificados como normas constitucionais providas de alto grau
de abstracdo, consagradores de valores, pelo que é necesséria a mediacdo concretizadora
(MORAIS, 2007, p. 70).

Nesse contexto, o principio da interpretagdo conforme a Constituicdo reveste-se de
importancia impar, ja que concebe o texto constitucional como o apice normativo a partir do
qual as normas infraconstitucionais anteriores ou supervenientes & Constituicdo deverdo com
ela harmonizar-se, apenas devendo ser declarada a inconstitucionalidade dessa norma quando

a incompatibilidade com a Constituicdo ndo puder ser vencida (ALMEIDA, 2008, p. 68).

Atualmente vivemos em uma sociedade, que, deixando para tras valores patriarcais

e patrimoniais na seara do Direito de Familia, preza pelos principios, dentre outros
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consagrados na nossa Carta Magna, da dignidade da pessoa humana, da solidariedade

familiar e da afetividade.

A dignidade da pessoa humana corresponde a um ndcleo existencial que é comum a
todas as pessoas, tendo este cerne de ser respeitado e protegido, traduzindo a fundamentacao
da nossa Constituicdo, correspondendo, ainda, ao principio que rege todos os direitos

fundamentais.

A dignidade da pessoa humana constante do artigo 1°, Constituicdo Federal, que a
elenca como um dos fundamentos do Estado brasileiro é definida pelo constitucionalista
José Afonso da Silva da seguinte forma (SOARES, 2004): “Dignidade da pessoa humana ¢é
um valor supremo que atrai o conteudo de todos os direitos fundamentais do homem, desde
o direito a vida”.

Esse principio vem sendo muito empregado pela jurisprudéncia patria no ambito das

relaces familiares, sendo vejamos:

INDENIZA(;AO DANOS MORAIS - RELA(;AO PATERNO-FILIAL -
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - PRINCIPIO DA
AFETIVIDADE. A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno, que o
privou do direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser
indenizavel, com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana.

Jé& a solidariedade, prevista expressamente como um dos objetivos fundamentais da
Republica Brasileira, no art. 3°, I, CF/1988, também deve, como vem sendo, ser empregada nas

relacBes familiares.

Como coroléario dos principios supramencionados, tem-se o principio da afetividade.
Segundo este, 0 afeto deve ser o responsavel pelas relagcdes familiares, estando presente tanto

entre pais e filhos, entre filhos e filhos e entre o casal.

Portanto, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que consagrou esses
principios dentre tantos outros, faz-se mister fazer uma interpretacdo de todas as normas

pertinentes ao Direito de Familia sob a luz daqueles principios.

Muito se discute acerca de se “‘estabelecer uma precisa defini¢do juridica de seu
contetdo, imprescindivel para a obtencdo de uma maior densidade juridica que possibilite sua
transicdo da dimensdo ética e abstrata para as motivacgdes racionais e fundamentais das decisdes

judiciais”, ou seja:
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Uma série de obstaculos dificulta a tarefa de delimitar o seu contetdo. Por se tratar de
uma nocdo polissémica, indeterminada e de pouca densidade semantica, muitos
sustentam que seus contornos vagos e imprecisos a tornam insusceptivel de uma
concretizacdo juridica séria. Outrossim, a influéncia de determinadas concepcdes
ideolégicas e de fatores temporais e especiais contribuem para aumentar a
complexidade desta tarefa, sendo mais facil dizer quanto a dignidade humana e
violada do que definir o que ela significa (PENTEADO, 2007, p. 117).

Finalizando, podemos afirmar que a era dos principios, iniciada em finais do século
XX, caracteriza-se, no campo do Direito de Familia, pelo reconhecimento do AFETO como
valor juridicamente relevante na familia eudemonista, vista agora como instrumento de
realizacdo de seus componentes, e ndo mais como unidade de producdo, reproducdo e

transmisséo de patrimonio.

3.3 DA CULPA

A culpa para a concessdo do divorcio (e na revogada separacdo judicial) sempre foi
um elemento que demanda cuidado na sua aferi¢do. A sua extingdo como requisito subjetivo
para a separagdo nao significa que a culpa deixara de ser apurada nas questdes relativas ao

matrimoénio.

Nos processos que se destinam a anulacdo do casamento, por exemplo, a culpa podera
ser apreciada para aferir a ocorréncia de vicio de vontade de algum dos contraentes sobre
0 outro. Vale ressaltar que a imputagdo da culpa a um dos conjuges pela anulacdo do
casamento enseja na perda das vantagens do conjuge inocente, bem como ao cumprimento
das promessas efetuadas no pacto antenupcial, conforme o que indica o art. 1.564 do Codigo
Civil (LOBO, 2010, p. 1).

Ha quem sustente a necessidade de manter a identificagdo de um culpado para
separacdo em razdo de que a quantificacdo do valor dos alimentos esta condicionada a culpa
de quem os pleiteia, conforme determina o art. 1.694, § 2° do Codigo Civil. No entanto, a
culpa esta restrita ao ambito dos alimentos, sem prejuizo da concessdo do divorcio, o qual ndo

se encontra mais condicionado ao que previa o art. 1.702 do Caédigo Civil. (DIAS, 2010, p. 1)

Nesse sentido leciona Namur (2006, p. 1):
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Na esteira da mais avancada doutrina do direito brasileiro, outra ndo poderia ser a
conclusdo sendo a de que ndo ha mais qualquer sentido em se tentar buscar a
exigéncia de um culpado pelo fim do casamento (obviamente 0 mesmo serve para
unido estavel). Em principio, é necessario que se reconheca que a idéia de culpa
pelo fim do matriménio é resultado da influéncia exercida pela Igreja Catolica em
nosso direito, o que se fortalece nesse caso pelo fato de ser o casamento também
uma instituicdo eclesidstica. N&o obstante, ndo se pode, entdo, olvidar da
contradicdo que esta inserida nessa influéncia, ja que a concepcdo contratual de
casamento adotada pela Igreja concede mais importancia a vontade dos conjuges
em casar-se (em detrimento da participagdo do Estado no casamento), mas a
desconsidera quando o assunto é a separa¢do, permeando a dissolucdo do vinculo
com a marca da culpa. Além da necessidade que se conclua pelo abandono da
influéncia da Igreja no que diz respeito a separacdo e o divércio, € necessario que
haja um foco inverso ao tratar dessa situacéo.

Nesse sentido, € preciso que se enfatize a idéia da separacdo em razdo do fracasso
conjugal e ndo porque um dos conjuges ou ambos é/séo culpados.

Com efeito, essa no¢do vem sendo bem difundida pela doutrina e aceita por parte da
jurisprudéncia, restando algum de nossos dispositivos legais, principalmente do
Cadigo Civil de 2002, desatualizados e em descompasso com o0 modelo de familia
previsto pela Constituicdo da Republica de 1988.

Vejamos o enunciado 254 do Conselho da Justica Federal:

Formulado o pedido de separacéo judicial com fundamento na culpa (art. 1.572 e/ou
art. 1.573 e incisos), o juiz podera decretar a separagdo do casal diante da constatacdo
da insubsisténcia da comunhdo plena de vida (art. 1.511) — que caracteriza hipdtese
de “outros fatos que tornem evidente a impossibilidade da vida em comum” — sem
atribuir culpa a nenhum dos c6njuges.

Para Gagliano e Pamplona (2011, p. 575), o Unico fundamento para a decretacdo do

divorcio € a faléncia afetiva da relacdo, afigura-se inteiramente desnecessaria a analise de culpa.
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4 ALGUNS ASPECTOS SOBRE A EVOLUCAO HISTORICA DAS
SEPARACOES E DIVORCIOS NO BRASIL - LEI N° 6.515/77 E
CODIGO CIVIL

O casamento no Brasil, até o advento da Emenda Constitucional n° 09, de 29 de junho
de 1977, era considerado indissoltvel, o fim do casamento se dava de forma involuntaria com
a morte de um dos conjuges. Esta emenda propiciou a dissolucdo conjugal através do
divorcio, sendo promulgada a Lei n° 6.515, em 26 de dezembro de 1977, contendo cinquenta
e quatro (54) artigos que disciplinaram os procedimentos sobre as dissolu¢cdes matrimonias

no Brasil por mais de vinte (20) anos.

O seu advento mudou a nomenclatura anteriormente conhecida como desquite,
gue era apenas a dissolucdo da sociedade conjugal, porém nédo a dissolucdo do casamento,
para a nomenclatura atualmente conhecida como separacdo judicial, que disciplinou o

divércio e revogou os artigos 315 a 328 do Cadigo Civil de 1916.

Nos préximos itens, ha uma analise histérica das mudancas ocorridas dentro da

legislacdo brasileira, para regularizar a dissolucdo definitiva do casamento.

4.1 BREVE HISTORICO

No Brasil, até 0 ano de 1977, ndo havia separagdo e divorcio, apenas o desquite que

impossibilitava a dissolugéo do vinculo conjugal.

A indissolubilidade do casamento, na época presente no direito civil, retratava a
concepgdo da Igreja Catolica, de que o casamento era uma instituicdo de natureza divina, nao
podendo ser extinto pelos conjuges. Nem mesmo o advento da Republica e a separagdo da

Igreja do Estado, foram suficientes para acabar com o matriménio (LOBO, 2008, p. 126).

A respeito do desquite, Lobo (2008, p. 126):

Com o desquite, os cbnjuges legitimavam a separacdo de corpos, partilhavam-se
0 patrimbnio comum, definia-se o sistema de guarda dos filhos e arbitravam-se
os alimentos. O desquite poderia ser amigavel ou litigioso. Impedidos de casar
novamente, os desquitados caiam no limbo da ilegitimidade de novas uniGes
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familiares, repercutidas no nimero gigantesco de concubinatos, considerados meras
sociedades de fato.

Observa-se que o desquite ndo permitia um ponto final no casamento, impedindo

as pessoas de contrair novas nupcias e ficando apenas no concubinato.

Para por fim ao casamento, surge a mencionada Emenda Constitucional, alterando o

art. 175 da Constituicdo de 1969, que passou a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 1°. O paragrafo 1° do art. 175 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a
seguinte redagdo:

Paragrafo 1°. O casamento somente podera ser dissolvido, nos casos expressos em
lei, desde que haja prévia separacdo judicial por mais de trés anos”.

Art. 2° A separagdo, de que trata o paragrafo 1° do art. 175 da Constituicdo podera
ser de fato, devidamente comprovada em juizo, e pelo prazo de cinco anos, se for
anterior a data da Emenda.

Neste contexto, atenta-se para a exigibilidade de separacdo judicial pelo prazo de trés
(03) anos, ou aqueles que antes da emenda estivessem separados de fato ha mais de cinco (05)

anos, para que se dissolvesse o casamento.

Para Nahas (2006, p. 83):

Essa emenda representou um grande passo no rompimento do Direito brasileiro
relacionado a Familia com os preceitos conservadores. A legislacdo entdo
desvinculava o casamento, até entdo Unica forma de constituir uma Familia
amparada pelo Direito, dos dogmas religiosos de indissolubilidade.

Em concordancia com a Emenda n°® 09, vé-se a necessidade de uma lei que regulamentasse

os procedimentos para a dissolugdo do matrimonio. Surge entdo a Lei n° 6.515/77.

A lei determinava 0 prazo minimo de dois (02) anos de casamento, para que houvesse
a separacéo, sendo concedida mediante causas determinadas na lei, atribuida a culpa de um dos
conjuges, denominada conduta desonrosa entre outras, ou mediante a separacdo de fato por
mais de cinco (05) anos, porém, era apés trés (03) anos da separacdo que extinguia o
casamento, através do divorcio (NAHAS, 2006, p. 83).



45

Analisando os artigos da Lei n°® 6.515/77, art. 2° e seus incisos, nota-se que ela
estabelece que: a sociedade conjugal termina: 1) com a morte de um dos conjuges; Il) pela
nulidade ou anulacao do casamento; I11) pela separacdo judicial; e 1V) pelo divorcio.

O art. 3°, refere aos pressupostos de término dos deveres de coabitacdo, fidelidade

reciproca e ao regime matrimonial.

No mesmo art. 3°, paragrafo 2°, da Lei, verifica-se a participacdo do juiz:

[...] paragrafo 2° O juiz devera promover todos 0S 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.

Observa-se que o juiz procurava fazer a reconciliacdo entre as partes para depois

decretar a separacdo dos mesmos.

O paragrafo 3° do mesmo artigo, menciona o comparecimento do advogado, caso
as partes solicitem para que assista e participe dos entendimentos entre o casal.

Em outro aspecto, precisamente no art. 4° da Lei n°® 6.515/77, verificou-se o prazo
estipulado para que as partes pudessem solicitar a separacdo, que era de dois (02) anos apos a

data do casamento, como assim dispdes a mencionada Lei:

Art. 4° Dar-se-4 a separacdo judicial por mituo consentimento dos conjuges, se
forem casados ha mais de 2 (dois) anos, manifestando perante o juiz e devidamente
homologado.

O art. 5° da Lei n° 6.515/77 e seus paragrafos 1°, 2° e 3°, relata o pedido de separagédo
por um s6 cdnjuge, quando o outro o imputa conduta desonrosa, a ruptura da vida em comum por
mais de um (01) ano consecutivo e a impossibilidade de sua reconstituicdo, ou qualquer ato que

importe em grave violagdo dos deveres do casamento e torne insuportavel a vida comum.

No que se refere ao art. 17° da Lei n°® 6.515/77 e seus paréagrafos, sobre a alteracéo do
uso do nome, este previa que a mulher poderia alterar seu nome caso o marido desse causa a a¢éo,

ou seja, imputa-se a ele a conduta desonrosa, ou outros pressupostos do art. 5° da mesma lei.

Os artigos 24 ao 33, da Lei, disciplinam o divorcio, instituto que vislumbrava o

fim do casamento.

No tocante a admissdo do divércio no Brasil, Rodrigues (2004, p.203), destaca que

0 mesmo fez com que diminuisse os concubinatos no pais apds 1977, a separacdo judicial, até
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aquela data denominada como desquite, era mera separacao de corpos e de bens, e o surgimento

do divorcio deu fim ao matrimaonio.
Cabe ressaltar dentre estes artigos sobre o divorcio, o que dispde o artigo 31:

Art. 31. Nao se decretara o divorcio se ainda ndo houver sentenca definitiva da

separacao judicial, ou se esta ndo tiver decidido sobre a partilha dos bens.

Observa-se, portanto, que a lei ndo previa o divércio direto, ndo existia como instituto
da dissolucgéo, ou seja, decretava-se a separacao judicial como obrigatoriedade, para posterior

ajuizamento do divércio.

O artigo 33 da Lei n° 6.515/77 previa 0 novo casamento civil para aqueles que

divorciados resolvessem estabelecer a sociedade conjugal.

Na Lei 6.515/77, era o art. 34 que previa a separacdo consensual, ressaltando que
somente apds dois (02) anos de casamento é que as partes poderiam efetuar o pedido e

procedimentos para a separacao.

Vale salientar que a mencionada lei estd derrogada parcialmente, pelo Cédigo Civil

de 2002, apenas permanecem em vigor alguns artigos de natureza processual.

Ao ensejo da conclusdo deste item, que aborda um historico sobre as separacfes
e divoércios brasileiros, convém mencionar que Constituicdo Federal, em seu art. 226,
paragrafo 6°, dispunha que o casamento civil seria dissolvido pelo divorcio, apds prévia
separacdo judicial por mais de um (01) ano, nos casos expressos em lei, ou comprovada a
separacdo de fato por mais de dois (02) anos. Atualmente, ap6s a Emenda constitucional
66/2010, o casamento civil passou a ser dissolvido pelo divdrcio, sem a necessidade do

cumprimento de prazos.

Vistas inimeras exigéncias para que a efetuacao das separacdes e divorcios, a legislacao
brasileira reformou o Cédigo Civil de 1916, com base em dispositivos ja previstos na Constitui¢ao
Federal de 1988, e institui o novo Codigo Civil em 10 de janeiro de 2002, dando maiores

facilidades para dissolu¢do do casamento, como sera exposto nos itens seguintes.
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4.2 AS SEPARACOES JUDICIAIS

“A legitimidade para propositura da separacdo judicial € personalissima dos
conjuges. Ninguém mais do que eles terd capacidade de compreender o ato da separagao.”
(VENOSA, 2005, p.193).

Atualmente é o art. 1.571 do Codigo Civil, que dispdes sobre o0s pressupostos
agrupados anteriormente na Lei n° 6.515/77, art. 2°, estabelecendo o fim da sociedade conjugal.

O Cddigo Civil atual diminuiu para um (01) ano ap0s 0 casamento, 0 prazo para
requerer a separacdo judicial, seja ela consensual ou litigiosa e esta previsto em seu art.
1.574. Ressaltamos que ap6s o advento da Emenda Constitucional 66/2010 foi afastada a
exigéncia prevista no Cédigo Civil.

Os pressupostos do término dos deveres de coabitacdo, fidelidade reciproca e ao

regime matrimonial estdo no art. 1.576 do Codigo Civil de 2002.

Ao discorrer sobre o referido artigo, Venosa (2005, p. 186) relata que, com a
separacao judicial, ha o fim destes pressupostos, porém nao s6 com ela e sim também com o

divorcio, ressaltando apenas a permanéncia dos alimentos.

Vale salientar o que diz o paragrafo Unico do art. 1.576, com relacdo aos casos de

incapacidade, onde estes serdo representados pelo curador, pelo ascendente ou pelo irméo.

O art. 1.578 do Cddigo Civil dispde sobre a perda do sobrenome do outro e assim

descreve:

Art. 1.578. O cbnjuge declarado culpado na acdo de separacdo judicial perde o
direito de usar o sobrenome do outro, desde que expressamente requerido pelo
cbnjuge inocente e se a alteracdo ndo acarretar:

| — evidente prejuizo para sua identificacéo;

Il — manifesta distingdo entre o seu nome de familia e o dos filhos havidos da unido
dissolvida;

111 — dano grave reconhecido na decisdo judicial.

1°. O cdnjuge inocente na acdo de separagdo judicial podera renunciar, a qualquer
momento, ao direito de usar o sobrenome do outro.

2°. Nos demais casos, cabera a opcdo pela conservagdo do nome de casada.
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O mencionado artigo relata, que no caso de culpa, o cénjuge que promoveu o ato
perde o direito de usar o sobrenome do outro, desde que o conjuge inocente tenha requerido, e
seu pedido de alteracdo ndo ocasione dano ou prejuizo ao outro consorte.

As separacOes judiciais tém carater de dissolucdo conjugal, sem interromper o
matrimonio definitivamente, visto que os separados ndo poderdo contrair novas nupcias, ela
apenas antecede o divorcio e as partes no desejo de retornar a unido, deverdo fazer a
conversdo da separacdo judicial em casamento civil, sem ter que contrair matriménio com

todas as formas burocraticas para um novo casamento.

Segundo Rodrigues (2004, p. 209), as separacfes sao classificadas em: com causa

especifica e com causa genérica.

A primeira encontra na lei situagOes especificas, tipificadas na norma, que autorizam
a separagdo. Trazem causas especificas a separagdo por mutuo consentimento (CC,
art. 1.574), por culpa de um dos cénjuges (CC, arts. 1572, caput, e 1.573), por
doenca mental (CC, art. 1.572, pardgrafo 2°), ou por separacdo de fato por um ano
consecutivo (CC, art. 1.572, paragrafo 1°). J& como causa genérica, a lei traz um
conceito vago, permitindo o rompimento por circunstancias faticas a serem
verificadas pelo magistrado, nos termos previstos no paragrafo Gnico do art. 1.573 do
Cadigo.

Para 0 mesmo autor (2004, p. 210), a separa¢do com causa especifica, é aquela que
precisa da intervencdo Judiciaria, uma das partes teve comportamento que violou os deveres

conjugais, dentre os quais, a mutua assisténcia, o respeito e considera¢des reciprocas.

A separacdo com causa genérica mostra-se vaga na identificacdo de quem deu a

causa para 0 cometimento da acdo inserida no art. 1.573 do Cadigo Civil.

Existem duas formas de separacdo, a litigiosa e a consensual: a primeira é definida

como aquela que importa a culpa das partes e a segunda por consentimento mutuo.

As partes, para por fimao casamento, devem solicitar o divércio na modalidade

que se fizer necessario.

No que concerne ao Cddigo de Processo Civil, as separagdes atendem os requisitos dos
artigos 1.120 ao 1.124.

Atualmente, o fator culpa ndo é relevante para o divércio em conjuges.
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4.3 A SEPARACAO LITIGIOSA JUDICIAL

A separacdo litigiosa, prevista no art. 1.572 do Codigo Civil, resultante das hipdteses do
art. 5° da Lei n° 6.515/77, pode ser requerida por apenas um dos consortes, a qualquer tempo do
casamento, alegando situa¢des que tornem insustentavel a manutencdo do casamento; depende de

homologacéo do juiz que faz as apreciagdes para verificar a veracidade dos fatos.

O artigo 1.573 e seus incisos, anteriormente previstos no art. 317 do Codigo Civil

de 1916, descrevem o que pode dar causa a separacao:

Art. 1.573. Podem caracterizar a impossibilidade da comunhdo de vida a
ocorréncia de algum dos seguintes motivos

| —adultério;
Il —tentativa de morte;
Il —sevicia ou injUria grave;

IV —abandono voluntéario do lar conjugal, durante um ano continuo; V — condenacéo
por crime infamante;

VI — conduta desonrosa.

Paragrafo Unico: O juiz podera considerar outros fatos que tornem evidente a
impossibilidade da vida em comum.

Salienta-se que o adultério, objeto do inciso I, do art. 1.573, constante do art. 240 do
Caodigo Penal Brasileiro, esta revogado pela Lei n® 11.106, de 28 de mar¢o de 2005 no que
tange a imputacdo de crime, porém é um dos pressupostos ainda mantidos no Caédigo Civil
atual, para o pedido de separacéo judicial. Sobre os aspectos do art. 1.573, Venosa (2005, p.

210) faz as seguintes criticas:

Na verdade, todo o artigo mostra-se indtil, ndo s6 porque a matéria estava
solidificada na doutrina e na jurisprudéncia dos Gltimos anos, como também porque
o paragrafo permite que o juiz considere outros fatos que tornem evidente a
impossibilidade da vida em comum. [...]

Desse modo, em linhas gerais, qualquer ato que implique violagdo do dever de
fidelidade, matua assisténcia e convivéncia podera lastrear o pedido de separacéo,
devendo o requerente comprovar que tal ato tornou a vida em comum insuportavel.

Observa-se que a lei deveria ser mais enfatica em seus propositos de mudangas.

Sobre 0s pressupostos para a separacgao, abaixo algumas explicagdes:
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| — Adultério: atualmente revogado o crime, como anteriormente citado. Poréem ¢
descrito como a conduta de fidelidade entre os conjuges, a conduta que exigia a acdo fisica
do fato (MIRANDA, 2001, p. 473).

A questdo do adultério era aplicada no art. 231, inciso I, do Codigo Civil de 1916

que descrevia a fidelidade reciproca entre os conjuges.

O adultério era fundamento para acdo de desquite previsto no artigo 317, inciso | do
Cadigo Civil de 1916, ao menos que estivesse dentro do que previa o art. 319 inciso I e Il, ou
seja, se 0 autor houver concorrido para que 0 réu o cometesse; e se 0 cdnjuge inocente lhe houver
perdoado (MIRANDA, 2001, p. 472).

Nota-se que, naquela época, havia o perddo ao adultero, presumido apés seis (06)
meses do conhecimento do delito, sem que houvesse uma agdo contra 0 mesmo, abandono ou
expulséo da vida conjugal (MIRANDA, 2001, p. 474).

Il — Tentativa de morte: é a tentativa de crime um contra o outro.

O mesmo autor (2001, p. 471) destaca a respeito da tentativa de morte:

No direito candnico classico, admitiu-se divortiun quoad thorum, no caso de 6dio
capital entre os cOnjuges, ou de termo de atentado a vida de um por parte do outro.
Nisso, diversamente do que se ha entender sob a Lei 6.515, de 26 de dezembro de
1977, art. 5°, pr. 12 parte, ndo se anui no Cédigo Civil brasileiro: era preciso ter havido
a tentativa, ainda que bastasse algum ato preparatdrio e ndo se exigisse comego de
execucdo concreta.

De acordo com o que o autor expde, hd a necessidade da comprovacao da tentativa,
para que a parte ofendida solicite a separagdo judicial, alegando os motivos como suficientes
para tal acdo: uma omissdo do conjuge em chamar um médico em caso grave de salde,
correndo o risco de o companheiro falecer, pode ser considerada tentativa de morte, sendo

comprovada a sua omisséo.

Il — Sevicias e injuria grave: a sevicia sd0 0S maus-tratos corporais, agressoes
fisicas com intencdo de machucar o outro, todo tipo de atentado a integridade corporal do outro
(MIRANDA, 2001, p. 483).

A injaria grave é o ato de ofender a integridade moral do outro. Por exemplo:
transmissdo de doenga venérea e relagbes homossexuais (PEREIRA, 2006, p. 261).

IV — Abandono voluntério do lar conjugal, durante um ano continuo: No Cddigo
Civil de 1916, o prazo era de dois (02) anos.
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Goncalves relata que “O dever de coabitacdo obriga os conjuges, com efeito, a
viver sob 0 mesmo teto e a ter uma comunhdo de vidas” (2005, p. 210). Este autor ensina
(2005, p. 210):

Para que o abandono do lar conjugal possa fundamentar a separacédo judicial
exige-se: a) saida do domicilio conjugal; b) voluntariedade do ato; c) auséncia de
consentimento do outro conjuge; d) intencdo de ndo retornar a vida comum; e)
decurso do prazo minimo de um ano, requisito este que pode se dispensado se
manifestado, de modo inequivoco, desde logo, o intuito de romper a vida conjugal,
ou se acompanha de grave ofensa ao consorte.

Entende-se que havendo o desinteresse da outra parte, os indicios de recusa que a mesma

demonstrar para que volte a vida conjugal, o siléncio, acarretam o abandono da vida conjugal.

Sobre 0 assunto, Pereira (2006, p. 263) descreve:

Convivendo embora no mesmo domicilio, constitui abandono sujeito a sangéo legal
o fato de um cdnjuge relegar ao desamparo o outro cénjuge ou filhos, deixando de
ministrar 0 necessario ao sustento, como ainda faltando ao dever de assisténcia moral
a familia. Diversamente do “abandono” mencionado no art. 1.573 do no Cédigo Civil,
gue somente se caracteriza se prolongado por um ano, basta que se caracterize para
constituir violagdo dos deveres conjugais.

Em outro aspecto, Gongalves (2005, p. 213) leciona:

O dever de coabitacdo é reciproco, mas est4d subordinado a certas condigdes.
Efetivamente, a mulher, em especial, pode ser escusada de ndo té-lo cumprido, se o
marido ndo ha trata com o devido respeito e consideragdo, impondo-lhe maus-
tratos, ou ndo cumprindo ele proprio aobrigacdo de manter e sustentar o lar. Ndo
pode, assim, o marido exigir da mulher o cumprimento de sua obrigacéo se ele proprio
ndo cumpre a sua.

Analisando os dois argumentos dos autores, verifica-se que em um casal que vive sob
0 mesmo teto, porém em condi¢Oes de descumprimento aos deveres de casamento, aquele que

der causa sofre as consequéncias de ser réu na acdo de separacao judicial litigiosa.

Outro aspecto de grande relevancia é o abandono material e moral que importa sobre
os filhos resultantes da unido em comum, que pode ocasionar a perda do poder familiar e dar

causa a separacdo judicial.

V — Condenacéo por crime infamante: é aquele que revela uma conduta ndo aprovada
pela sociedade, tornando impossivel a vida em comum, revelando um carater reprovavel de
uma das partes, sujeito a dar a causa & separagdo judicial litigiosa (DINIZ, Maria Helena,
2004, p 274).
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VI — Conduta desonrosa: definida como o comportamento de uma das partes que
implique em obter desprezo no ambiente familiar ou perante a sociedade em que vivem.

Exemplos: o vicio em jogos, alcoolismo e tdxicos (PEREIRA, 2006, p. 264).

Sobre a conduta desonrosa ou grave violagdo dos deveres do casamento, Venosa (2005,

p. 211) ensina:

Com a diccdo referida, defere-se o poder discricionario do juiz na avaliacdo da
separagdo por culpa de um dos cdnjuges. Cabe ao magistrado, em cada caso concreto,
definir se houve “conduta desonrosa” ou ‘“grave violacdo dos deveres do
casamento”. Em qualquer hipétese, deve também estar comprovado que os fatos
tornaram “insuportavel ” a vida em comum.

Verifica-se que 0 juiz, dentro dos limites legais escolhe a melhor alternativa de
atuacdo em qualificar os atos cometidos pela parte que provocar a separacéo litigiosa.

Cabe expor o entendimento de Pereira (2006, p. 265):

Sem precedentes em nossa legislagdo, o Cddigo Civil de 2002 previu a
possibilidade de o juiz “considerar outros fatos que tornem evidente a
impossibilidade da vida em comum”, permitindo-lhe identificar novos
fundamentos para a separacéo judicial. Trata-se de efetivo retrocesso buscar novas
“culpas”, além daquelas elencadas nos arts. 1.573 e 1.572.

E de se verificar que embora o Codigo Civil de 2002 n3o tenha excluido a culpa de

seu ordenamento juridico, existem argumentos na doutrina a respeito de sua exclusdo.

Desde o seculo XX, a legislacdo dos povos ocidentais vem excluindo a culpa como
requisito para a dissolucdo dos casamentos, tanto pela separacdo judicial quanto pelo
divércio. Aumenta o argumento da inconveniéncia e da inutilidade do Estado intervir
mediante o Poder Judiciario, na investigagdo dos motivos que levam um casal a separar-se,
como fez o Caodigo Civil de 2002 (LOBO, 2008, p. 139).

Para Lobo (2008, p. 140):

Quando o Poder Judiciario, mobilizado pelo cdnjuge que se apresenta como
abandonado e ofendido pelo outro, investiga a ocorréncia ou ndo da causa alegada
e da culpa do indigitado ofensor, ingressa na intimidade e na vida privada da
sociedade conjugal e da entidade familiar [...]

Em consonancia com o exposto, a Constituicdo Federal de 1988, no seu art. 5°, inciso

X, prevé que “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
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assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacéo”.
Lobo (2008, p. 140) ainda argumenta:

Afinal, o que é relevante ndo é afetado pela natureza litigiosa ou consensual da
separac¢do: a guarda dos filhos ndo pode mais ser utilizada como condenavel triunfo,
como ocorria no passado, pois, independentemente de quem seja o culpado, é
atribuida ao pai ou a mée que realize o principio do melhor interesse da crianga; a
partilhna dos bens independe da culpa de qualquer dos conjuges, pois realizada
segundo o regime de bens adotado; e os alimentos sdo assegurados até mesmo ao
conjuge que foi julgado culpado da separacdo, quando “indispensavel a subsisténcia”
(art. 1.694 do Cadigo Civil), e os devidos aos filhos ndo sdo calculados em razdo da
culpa de seus pais.

E de se verificar que atualmente, nas separag@es litigiosas, os resultados da dissolugo
do casamento, como: a guarda dos filhos, a partilha de bens e os alimentos, ndo sdo
determinados pela culpa e, na maioria das vezes, o fim do afeto conjugal € um resumo de
um desgaste que ocorre dentro do casamento, dificilmente ha possibilidades de investigar a

causa para que se atribua uma culpa exclusiva para uma das partes.

4.4 A SEPARACAO CONSENSUAL JUDICIAL

O art. 1.574 do Cddigo Civil de 2002 regulamenta nos dias atuais as separa¢des

consensuais, aquelas por mituo consentimento das partes.

“Para ajuizé-la, ndo precisam os separados declarar as razdes que 0s impelem.
Basta que manifestem o desejo de se separar, para que alcancem tal resultado”
(RODRIGUES, 2004, p. 212).

Rodrigues (2004, p. 212) afirma ainda que:

A grande vantagem deste tipo de separacdo é a de ocultar a sua causa. A sociedade
conjugal se dissolve discretamente, ndo ficando a constar no processo o motivo
da dissolugdo. O contrario se dé na separacdo litigiosa, em que a razdo da desavenca
deve se proclamada e provada, podendo constituir motivo de constrangimento para
os litigantes e para os filhos. Por esse motivo, ndo raro um dos conjuges, ao ver o
proposito de seu consorte de intentar a separacdo judicial, concorda com a
dissolucdo por muituo consentimento, para fugir a desagradavel publicidade
peculiar aquela demanda. O Unico requisito para 0 ajuizamento da separagdo
amigavel além do muatuo consentimento, como é 6bvio, consiste em estarem 0s
separandos casados ha mais de um ano (art. 1.574). Desse modo, enquanto a separacéo
litigiosa pode ser proposta no dia seguinte ao das nupcias, a amigavel sé o pode
apo6s um ano da data da celebracdo do casamento.
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Verifica-se na separacdo consensual, que ndao ha o elemento culpa visivelmente
identificado, ndo ha necessidade de uma das partes provar a culpa do outro para que seja feito

0 pedido da dissolucéo.

O processo de separacdo consensual judicial segue os ritos estabelecidos nos artigos
1.120 a 1.124 do Caodigo de Processo Civil (CPC), que assim determina:

Art. 1.120. A separacgdo consensual sera requerida em peticdo assinada por ambos 0s
conjuges.

Paragrafo 1° Se os cdnjuges ndo puderem ou ndo souberem escrever, € licito que
outrem assine a peti¢do a rogo deles.

Paragrafo 2° As assinaturas, quando ndo langadas na presenca do juiz, serdo
reconhecidas por tabelido.

Art. 1.121. A peticdo, instruida com a certiddo de casamento e o contrato
antenupcial se houver, contera:

| —a descricdo dos bens do casal e a respectiva partilha;
Il — o acordo relativo a guarda dos filhos menores e ao regime de visitas;
111 — o valor de contribuicéo para criar e educar os filhos;

IV — a pensdo alimenticia do marido a mulher, se esta ndo possuir bens suficientes
para se manter;

Paragrafo 1°. Se os cdnjuges ndo acordarem sobre a partilha dos bens, far- se-4 esta,
depois de homologada a separacdo consensual, na forma estabelecida neste livro,
Titulo I, Capitulo IX.

Paragrafo 2° Entende-se por regime de visitas a forma pela qual os cdnjuges
ajustardo a permanéncia dos filhos em companhia daquele que ndo ficar com a sua
guarda, compreendendo encontros periédicos regularmente estabelecidos, reparticao
das férias escolares e dias festivos.

Art. 1.122. Apresentada a peti¢do ao juiz, este verificara se ela preenche os requisitos
exigidos nos dois artigos antecedentes; em seguida, ouvira os conjuges sobre os
motivos da separacdo consensual, esclarecendo-lhes as consequéncias da
manifestacdo de vontade.

Paragrafo 1° Convencendo-se 0 juiz de que ambos, livremente e sem hesitacdes,
desejam a separacao consensual, mandara reduzir a termo as declaragGes e, depois
de ouvir o Ministério Publico no prazo de cinco (05) dias, a homologara; em caso
contrario, marcar-lhes-a dia e hora, com 15 (quinze) a 30 (trinta) dias de intervalo,
para que voltem, a fim de ratificar o pedido de separacdo consensual.

Paragrafo 2° Se qualquer dos cénjuges ndo comparecer a audiéncia designada ou
ndo ratificar o pedido, o juiz mandard autuar a peticdo e documento e arquivar
0 processo.
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Art. 1.123. E licito as partes, a qualquer tempo, no curso da separacio judicial,
Ihe requererem a conversdo em separacdo consensual; caso em que sera observado
o disposto no art. 1.121 e primeira parte do paragrafo 1°do artigo antecedente.

Art. 1.124. Homologada a separacdo consensual, averbar-se-a a sentenca no registro
civil e, havendo bens imdveis, na circunscricdo onde se acham registrados.

Para que se formule a separacdo consensual, € preciso fazer a juntada da peticao inicial
com certiddo de casamento das partes e a escritura publica de pacto antenupcial quando
houver, a descricdo sobre a partilha, a guarda e visitacdo dos filhos e a pensdo alimenticia

entre os cOnjuges.

Porém, sobre a partilha, o paragrafo primeiro ressalta, ndo havendo acordo entre as

partes, esta podera ser feita posteriormente.

Convém ressaltar que a peticdo judicial, além de ser assinada pelas partes, deve
ser assinada também pelo advogado assistente.

O art. 1.124 refere-se a simples homologacdo do acordo, dando ela por encerrada
sem ocorrer o transito em julgado da mesma, ou seja, ndo ha nada para discutir posteriormente,
ja que as partes consentem antecipadamente a separacao e estipulam as condicdes e as vontades

na peticéo inicial, estando previamente acordadas e cientes dos resultados.

A homologacgédo definitiva da separagdo consensual tem resultados iguais ao da
sentenca da separacdo litigiosa, como a imposi¢do da separacdo de corpos, fim dos deveres de
coabitacdo e fidelidade reciproca e ao regime de bens. N&o cria coisa julgada quanto a guarda
dos filhos menores e a regulamentacdo de visitas, as contribuicdes para educar e criar os filhos
e a pensao alimenticia entre os conjuges (RODRIGUES, 2004, p. 218).

4.5 BREVES CONSIDERACOES A RESPEITO DO DIVORCIO:

O que deu origem aos debates brasileiros sobre a insercao do divércio na legislagéo foi
a Emenda n° 09, de 28 de junho de 1977, depois regulamentada pela Lei n°® 6.515/77, conforme

abordada nos primeiros paragrafos deste capitulo.

Para Venosa (2005, p. 224),
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A histéria do divorcio no Brasil traduz uma ardua e calorosa batalha legislativa e
social, decorrente de longa e histérica tradicdo antidivorcista, sustentada
basicamente pela Igreja, que erige o casamento em sacramento. As varias tentativas
de admissao do divorcio no Brasil sempre esbarravam na oposi¢do da Igreja Catélica
e especificamente no fato de a indissolubilidade do matriménio pertencer a ordem
constitucional [...].

A Constituicdo Federal reportou-se sobre o divorcio, em seu art. 226, paragrafo 6°:

Paragrafo 6°. O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, apos prévia
separacdo judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada
separagdo de fato por mais de dois anos.

O divércio dissolve o casamento definitivamente, podendo as partes contrair novas
napcias. Para Lobo (2008, p. 128):

O divoércio é meio voluntario de dissolucdo do casamento. O meio ndo voluntario
¢ a morte de um ou de ambos os conjuges. O divércio tem fundamento
constitucional que o assegura, facultando duas modalidades, cada uma a partir de
uma causa objetiva: a) o divorcio direto, para o qual a causa € a separagdo de fato
dos conjuges ha mais de dois anos; b) o divorcio por conversdo, cuja causa €
exclusivamente o transcurso do prazo de um ano de transito em julgado da sentenca
da separacdo judicial ou da decisdo judicial da separagdo de corpos.

Observa-se que 0 casamento s6 acaba voluntariamente se for requerido o divorcio e ndo

voluntariamente se uma das partes vier a falecer.

O divorcio pode ser de forma direta, se as partes comprovarem a separa¢ao de fato
por mais de dois anos, ou em forma de conversdo, quando as partes requerem a converséo

da separacdo judicial em divércio ou decorrente de uma separacao de corpos.

O divorcio direto pode ser consensual ou litigioso. Para os dois casos, existe a
obrigacdo de demonstrar a separacdo de fato por mais de dois anos (revogado com o advento
da Emenda constitucional 66/2010). O divorcio é consensual quando as partes, ja de comum
acordo, prescrevem sobre a guarda dos filhos, o sobrenome, os alimentos e a partilha. O
divércio é litigioso, quando as partes ndo concordam com disposi¢es sobre estas mesmas
questdes e encaminham ao juiz as suas diferencas, neste tipo de modalidade, ndo se admite
nenhuma causa de natureza subjetiva e nem mesmo a responsabilidade culposa, ndo a figura
do culpado pelo fim do casamento (LOBO, 2008, p. 129).

O mesmo autor (2008, p. 129) destaca o paragrafo Unico do art. 1.574 do Cdédigo Civil,
mencionando que “ndo se aplica ao divorcio a regra contida no paragrafo unico do art. 1.574

do Cdodigo Civil, quanto a recusa do juiz a homologacéao da separacao judicial consensual.”
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Sobre essa consideracdo, é de se dizer que o juiz ndo julga o acordo, ndo ha necessidade

de observar se ele preserva o interesse dos filhos e dos conjuges, como assim destaca o artigo:

Paragrafo Unico: O juiz pode recusar a homologacdo e ndo decretar a separacdo
judicial se apurar que a convencdo ndo preserva suficientemente os interesses dos
filhos ou de um dos cnjuges.

O autor Venosa (2005, p. 230) relata as regras para requerer o divarcio consensual:

No divércio consensual a Lei do Divércio determina que sejam obedecidas, em
principio, os dispositivos da separacdo judicial (arts. 1.120 e 1.124 do CPC),
observadas ainda as seguintes normas (art. 40, pardgrafo 2°, da Lei do Divoércio):

“l — a peticdo conterd a indicacdo dos meios probatorios da separacdo de fato, e
sera instruida com a prova documental j4 existente;

Il — a peticdo fixard o valor da pensdo do c6njuge que dela necessitar para sua
manutencdo, e indicard as garantias para o cumprimento da obrigacdo assumida;

Il — se houver prova testemunhal, ela serd trazida na audiéncia de ratificacdo do
pedido de divorcio, a qual sera obrigatoriamente realizada;

IV —a partilha dos bens devera ser homologada pela sentenca do divorcio.”

Como se ha de verificar, a peticdo é a forma redigida do acordo entre as partes, nela
estard contida todas as maneiras de como o casal deseja fazer o seu divércio, devera ser

apresentada em juizo para que seja homologada.

Vale ressaltar sobre a partilha, o art. 1.581 “o divércio pode ser concedido sem que

haja prévia partilha de bens.”

A respeito do divércio direto litigioso, ja exposto acima, é a forma onde ha conflitos
quanto ao acordo entre as partes.

Para 0 mesmo autor (2005, p. 232):

[...] S&o raros os casos de divorcio litigioso. Geralmente, o interessado a ele recorre
guando ndo localizavel o cdnjuge requerido ou quando este € incapaz. Por outro lado,
a qualquer momento o processo litigioso pode ser convertido em consensual. No
divércio ndo se declinam as causas da separagdo, de modo que qualquer dos conjuges
pode requeré-lo, ainda que, em tese, seja o responsavel pelo desenlace [...]

Observa-se que sdo poucos o0s casos de divorcio litigioso (quando ndo ha acordo
entre as partes e ndo houve prévia separacao judicial); as partes recorrem a ele quando néo

localizam um ao outro, ou quando se demonstra a incapacidade civil do outro consorte.
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Sobre os procedimentos ocorridos no divorcio litigioso, atenta-se para o que explica

Lobo (2008, p. 130).

[...] Como todo processo ordinario de jurisdicdo contenciosa, é cabivel atentativa
de conciliacdo promovida pelo juiz na audiéncia prévia. Se o0s cdnjuges ndo
chegarem a qualquer acordo, mGtuo ou provocado pelo juiz, este decidira as
questdes decorrentes do divorcio, nomeadamente sobre a protecdo dos filhos, a
obrigacdo de alimentos de um para o outro e para os filhos comuns, o uso do nome
do outro conjuge, além de questdes acidentais, como a medida cautelar da separagao
de corpos e do domicilio conjugal. O divércio sera consumado com o transito em
julgado da sentenca, que serd registrada no registro de casamento. Pode o juiz
recomendar aos conjuges um mediador familiar, para que se lhes dé oportunidade
de verificar as vantagens do divdrcio pacificado e fruto do consenso, como prevé
a lei francesa sobre o divdrcio de 26 de maio de 2004.

O primeiro passo é a tentativa de conciliar o divorcio através de uma audiéncia

antecipada, ndo havendo éxito, o juiz ir4 decidir tudo sobre o divércio do casal, filhos,

sobrenome, partilha e alimentos. Ap6s o transito em julgado, serdo encaminhados ao

Registro Civil e Registro de Imdveis, 0os documentos necessarios para que seja posto fim ao

casamento bem como a divisdo dos bens. O juiz observando que ha possibilidade de

transformar em consensual o litigio, pode nomear um curador familiar para que alerte as partes

do possivel mérito da pacificacao.

No que diz respeito ao divorcio por conversdo, Lobo (2008, p. 130) assim expde:

O divércio por conversdo deriva da ocorréncia de dois fatores: a) prévia separacéo
judicial consensual ou litigiosa; b) transcurso do prazo de um ano ap6s o transito em
julgado da sentenca correspondente ou da decisdo que determinou a separacdo de
corpos. Difere das duas modalidades de divércio direito porque ndo podem ser
discutidas as questdes ja resolvidas ou decidas na separacdo judicial. O divorcio
por conversdo também pode ser consensual ou litigioso, este quando um dos dois
conjuges se recusar a participar do pedido. A prova é meramente documental,
fundada como estd em decisdo judicial anterior. Confirmando o transcurso do
prazo, o juiz devera decretar o divorcio e sua anotagdo no registro publico.
Quaisquer pendéncias ou controvérsias remanescentes da separacdo judicial ndo
impedem o pedido de conversao, porque o Unico requisito legal é o decurso do prazo
de um ano. A lei permite que o prazo seja contado a partir da decisdo de separacao
de corpos, 0 que torna dispensavel a prépria decisdo definitiva ou o transito em

julgado desta.

A respeito do exposto pelo autor, entende-se que a conversdo se da mediante a

separacdo judicial consensual ou litigiosa, apés um ano da mesma, ou da decisdo que

determinou a separacao de corpos.

Na conversdo ndo se discute o que foi acordado na sentenca de separacdo e a Unica prova

é a documental, ou seja, 0 Unico requisito legal é a ocorréncia de um ano apos a separacao.
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A separacdo de corpos isenta o transito em julgado da separacéo judicial e comeca a

contar o prazo a partir daquela data. O efeito do divércio é por fim tanto ao casamento civil.

Conclui-se neste capitulo, que, desde a primeira lei sobre a dissolu¢do do casamento,
aos poucos houve reducdo nos requisitos para tal, “desburocratizando” de alguma forma as
separacoes e divdrcios no Brasil. Assim, denota-se que ha cada vez menos a interferéncia do
Estado na dissolu¢do do casamento, uma vez que, nos ultimos 30 anos, passou de
indissoltvel para dissolivel, bem como houve a diminuicdo dos prazos para concessao de

separacdes e divércios.

Outra efetiva mudanca foi a concessdo de separacfes sem a necessidade de
comprovacédo da culpa, ainda que no sistema do Codigo Civil ainda sejam elencadas causas.
E, por fim, a facilitacdo do procedimento de separacdo, com o advento da lei, promulgada em
04 de janeiro de 2007, que faculta as separacdes e divorcios de maneira extrajudicial, objeto

principal deste trabalho, e que sera analise de estudo no proximo item.
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5 ANALISE DOS PRINCIPAIS ASPECTOS HISTORICOS E
TEORICOS DA LEI N° 11.441/2007 - SEPARACAO E DIVORCIO
EXTRAJUDICIAL

O objetivo do presente capitulo é demonstrar um grande avango nos
procedimentos da legislacdo brasileira em relacdo a separacdo e divorcio, devida
principalmente a inser¢do no Codigo de Processo Civil, no art. 1.124-A, resultante da Lei n°
11.441/07, de 04 de janeiro de 2007, que trata das separacdes judiciais e extrajudiciais, sua

historia, seus pressupostos e sua pratica dentro dos Tabelionatos Brasileiros.

5.1 ANTEPROJETOS QUE INTERCEDERAM A PROPOSITURA DA LEI

Nos paragrafos que seguem, sdo brevemente relatados alguns Anteprojetos de Lei que
buscavam alteracdes tanto no Novo Caédigo Civil, quanto no Codigo de Processo Civil.

Parodi e Santos (2007, p.121) relatam que a nova Lei n°® 11.441/2007 é fruto de

incremento substitutivo e de variados debates no Congresso Nacional.

Antes da Lei em questdo ser aprovada e publicada no Diario Oficial da Unido
(DOU), em 05 de janeiro de 2007, varios Projetos de Lei foram propostos a fim de se
formalizarem, dentre eles o PLS n°® 296 de 2006, que voltado para “autorizar a separacdo
e divorcio extrajudicial por escritura publica”. [se preocupou em harmonizar o sistema juridico]
(PARODI; SANTOS, 2007, p. 121-122).

O mencionado Projeto de Lei do Senado visava alteragcbes no Cadigo Civil
Brasileiro quanto a sociedade conjugal. Para dar énfase ao paragrafo anterior, verifica-se

algumas tutelas do Projeto:

Projeto de Lei do Senado n° 296, de 2006

Art. 5° O art. 1.577 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil),
passa a viger com a seguinte redagéo:

Art. 1.577. E licito aos conjuges separados, a todo tempo, restabelecerem a sociedade
conjugal:
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I — em juizo, mediante simples requerimento direcionado ao processo de separacdo
ou instruido com a escritura publica de separacéo;

I — extrajudicialmente, mediante aditamento a escritura publica de separacéo.

Paragrafo Unico. O restabelecimento serd averbado no cartorio que registrou o
casamento, mediante oficio do juizo que decretou a separagdo ou comunicagdo do
cartério no qual se lavrou o termo de aditamento a escritura de separacéo.

Art. 6° O caput do art. 1.580 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002
(Cddigo Civil), passa a viger com a seguinte redacéo:

Art. 1.580. Decorrido um ano do transito em julgado da sentencga que houver decretado
a separagdo judicial, da decisdo concessiva da medida cautelar da separagéo de
corpos, ou da lavratura da escritura publica de separacdo, qualquer dos conjuges
podera requerer:

| —asua conversdo judicial em divorcio; ou

11 —a lavratura de escritura publica de divércio por matuo consentimento, se 0s requerentes
ndo tiverem filhos comuns incapazes, e tiver sido realizada a partilha de bens.

Observa-se, portanto, que os referidos artigos salientaram apenas sobre o
restabelecimento dos rompimentos extrajudiciais; em nenhum momento foi mencionado a

necessidade da prévia separacdo por via administrativa.

O mesmo Projeto de Lei do Senado, destacou em seu art. 3° a possibilidade de
escrituras publicas de partilha de bens, as quais deveriam ser posteriormente homologadas
via judicial.

“O principal Projeto de Lei referente as tratativas dos inventarios e partilhas
administrativas € o PLS n° 155 de 2004” (PARODI; SANTOS, 2007, p. 122).

O Projeto de Lei n° 155, que assim descreveu:

Art. 1° Dé-se a seguinte redacdo ao art. 2.015 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro
de 2002:

“Art.2.015. Se os herdeiros forem capazes, poderdo fazer partilha amigavel: | — por
escritura publica, extrajudicialmente, quando existir um Gnico bem a partilhar;

A opinido de Parodi e Santos (2007, p. 122) sobre este Projeto de Lei é que “o
vincular da tutela legal a apenas um bem imovel se constitui em flagrante violagdo ao

principio da isonomia”.
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Este principio destina-se a “igualdade ”. Principio segundo o qual todas as pessoas sao
iguais perante a Lei. O mesmo faz presente na Constituicdo Federal de 1988, no que assegura

os direitos e garantias fundamentais, precisamente em seu art. 5°.

Outros projetos que merecem destaques sao: Projeto de Lei n®s 731/2003 e 4.725/2004,

onde se salienta:

Projeto de Lei da Camara 4.725/2004 Divoércio e Inventario Consensuais Autor: Poder
Executivo

[..] TEXTO DO PROJETO

Altera dispositivos da Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Codigo de Processo
Civil, possibilitando a realizacdo de inventario, partilha, separacdo consensual e
divdrcio consensual por via administrativa.

O Congresso Nacional decreta:

[...] Art. 3° A Lei 5.869, de 1973 — Codigo de Processo Civil, passa a vigorar acrescida
do seguinte art. 1.124-A:

Art. 1.124-A. A separacdo consensual e o divorcio consensual, ndo havendo filhos
menores ou incapazes do casal e observando os requisitos legais quanto aos
prazos, poderdo ser realizados por escritura pulblica, da qual constardo as
disposic0es relativas a descri¢éo e partilha dos bens comuns e a pensdo alimenticia e,
ainda, ao acordo dos cdnjuges quanto a retomada pela mulher de seu nome de
solteira ou & manutencdo do nome adotado quando do casamento.

PROJETO DE LEI DA CAMARA 731/2003 SEPARAS;AO E DIVORCIO POR
MUTUO CONSENTIMENTO AUTOR: DEP. LEO ALCANTARA

O Congresso Nacional decreta:

[...] Art. 2° Os arts. 982 e 983 da Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cddigo
de Processo Civil, passam a vigorar com a seguinte redacdo: Art. 2° A separacao e
o divércio, realizados por mdtuo consentimento, poderdo ser efetuados mediante
escritura publica.

JUSTIFICATIVA

Na verdade, o Cédigo de Processo Civil, nos arts. 1.031 a 1.038 (Lei 5.869, de 11
de janeiro de 1973), preceitua que as partes civilmente capazes podem requerer
a homologacéo judicial das partilhas dos bens. Porém, é necessario que se faculte,
em lei, a utilizagdo das escrituras publicas para a realizacdo de procedimentos que
dispensam a homologagdo judicial [...].

Analisando os dois (02) projetos, verifica-se que o legislador facultou aos casais a

separacdo ou divorcio consensual, tanto na esfera judicial quanto mediante a escritura pablica.

E importante mencionar que o Projeto de Lei n° 731/2003, teve sete (07) emendas até
sua concluséo final (MORAIS, 2007, p. 31).
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Foram inlmeras as alteracGes ocorridas na legislacdo, dentro de varias propostas de
projetos de lei, para que de alguma forma a implementacéo da Lei n° 11.441/2007 surgisse,
trazendo em caréater satisfatorio algumas mudancas e avancos no meio juridico, que seréo

esplanadas a seguir.

5.2 ARTIGOS DA NOVA LEI

Depois das frustradas tentativas na forma de Projetos de Lei do Senado, vistas
anteriormente, surge por fim a aprovacdo da Lei 11.441/2007, composta apenas por cinco
artigos, sendo quatro de forma normativa, os artigos 1°, 2°, 3° e 5° e apenas um, o artigo 4°,
de maneira formalista (PARODI; SANTOS, 2007, p. 123 a 126). Nos préximos paragrafos,

h& uma analise dos artigos de carater normativo.

Os artigos 1° ao 3° destacam a aplicacdo de praticas das novas relacdes
administrativas. Os interessados devem estar consensualmente acordados para sua efetivacéo,

cientes de seus direitos e deveres e das implicacdes do ato.

O artigo 1° altera o teor dos arts. 982 e 983 do Codigo de Processo Civil, conforme

mencionam as autoras citadas (ibidem):

Art. 1° Os art. 982 e 983 da Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cddigo de Processo
Civil, passam a vigorar com a seguinte redacéo:

Art.982. Havendo testamento ou interessado incapaz, proceder-se-a ao inventario
judicial; se todos fossem capazes e concordes, podera fazer-se o inventario e partilha
por escritura publica, a qual constituira titulo habil para o registro imobiliario.

Paragrafo Gnico. O tabelido somente lavrard a escritura publica se todas as partes
interessadas estiverem assistidas por advogado comum ou advogados de cada uma
delas, cuja qualificacdo e assinatura constardo no ato notarial.

Art.983. O processo de inventario e partilha deve ser aberto dentro de 60 (sessenta) dias a
contar da abertura da sucesséao, ultimando-se nos 12 (doze) meses subsequientes, podendo
0 juiz prorrogar tais prazos, de oficio ou a requerimento da parte.

Paréagrafo Gnico. (Revogado).
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Como se pode notar, o prazo alterou para sessenta (60) dias e ndo mais trinta como
era exposto no artigo, abaixo salientado. O artigo 2° apenas faz referéncia ao artigo 1.031 do
Caddigo de Processo Civil, em razéo do Codigo Civil:

Art. 1.031. A partilha amigavel, celebrada entre as partes capazes, nos termos
do art. 1.773 do Cddigo Civil, serda homologada de plano pelo juiz, mediante a prova
da quitacdo dos tributos relativos aos bens do espélio e as suas rendas, com
observancia dos arts. 1.032 a 1.035 desta Lei. (grifado o artigo anterior).

Art. 1.031. A partilha amigével, celebrada entre as partes capazes, nos termos
do art. 2.015 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Cédigo Civil, sera
homologada de plano pelo juiz, mediante a prova da quitacdo dos tributos relativos
aos bens do espolio e as suas rendas, com observancia nos arts. 1.032 a 1.035 desta
Lei. (grifado o teor reformado).

O Cadigo Civil, em seu art. 2.015, fez mencgdo a escritura puablica como também
objeto para a partilha de bens pelos herdeiros. No entanto, no que tange a partilha de bens
referente aos inventarios, ndo sera objeto do presente trabalho, razéo pela qual ndo se

aprofundara o assunto.

No que diz respeito ao artigo 3° ele acresce um novo dispositivo ao Codigo de
Processo Civil, o artigo 1.124-A, que segue:

Art. 3° A Lei n°®5.869, de 1973 — Codigo de Processo Civil, passa a vigorar acrescida
do seguinte artigo 1.124-A:

Art. 1.124-A. A Separacdo consensual e o divércio consensual, ndo havendo filhos
menores ou incapazes do casal e observando 0s requisitos legais quanto aos prazos,
poderdo ser realizados por escritura publica, da qual constardo as disposicdes
relativas a descricdo e a partilha dos bens comuns e a penséao alimenticia, e, ainda,
ao acordo quanto a retomada pelo conjuge de seu nome de solteiro ou & manutengao
do nome adotado quando se deu 0 casamento.

Paragrafo 1° A escritura ndo depende de homologacdo judicial e constitui titulo
habil para o registro civil e o registro de imoveis.

Parégrafo 2°: O Tabelido somente lavrard a escritura se 0s contratantes estiverem
assistidos por advogado comum ou advogado de cada um deles, cuja qualificagéo e
assinatura constardo do ato notarial.

Paragrafo 3°: A escritura e demais atos notariais serdo gratuitos aqueles que se

declararem pobres sob as penas da lei.

Nesta vereda, evidenciou-se um dos objetivos esperados da Lei 11.441/2007: ser

uma facilitadora de respostas as necessidades juridicas, diminuindo a morosidade dos atos
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processuais e garantindo ainda a permanéncia do advogado nos processos de separacao, divorcio

e inventario.

O artigo 5° da nova Lei estipula a revogacdo do pardgrafo Gnico do art. 983 do
Caodigo de Processo Civil, mantendo o artigo, porém com teor reformado, quanto ao aumento

do prazo para os inventarios, como anteriormente relatado.

E, finalmente, o artigo 4° da nova Lei, que trata de mera formalidade, assim
descreve: Art. 4° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicag&o.

A publicacdo ocorreu em 05 de janeiro de 2007, no Diario Oficial da Unido (DOU),

como ja posto anteriormente.

5.3 ANALISE TEORICA DA LEI N° 11.441/2007

As alteracdes da Lei n° 11.441/2007, presentes nos artigos que tratam da Separacdo e
Divorcio dentro do Cadigo de Processo Civil, mencionam como deve ser a partilha dos bens
dos cbnjuges, a alteracdo do sobrenome de casado das partes, bem como se havera prestacao

de alimentos.

A partilha de bens pode ser descrita em trés situacdes: a) ndo ha bens para partilhar e o0s
bens sdo de valor irrelevante; b) ha bens e as partes estdo de acordo com a partilha; e c) ha bens,
porém ambos n&o conseguiram decidir a divisdo mais comoda (ARAUJO, 2007, p. 362).

Na letra a, ndo havera problema algum em mencionar que ndo ha partilha, ou até
mesmo deixar em omissdo, pois ndo ocasionard problemas futuros. Na letra b, ndo ha
argumentos para discusséo, ja que o casal de comum acordo constou na separacao ou divorcio
a partilha de seus bens, mesmo sendo ela feita de maneira desigual, houve um consenso de
ambos, o que lhes permitiu na esfera extrajudicial. Na letra ¢, em que ndo houve um
consenso sobre a partilha, o casal pode requerer sua separacdo ou divorcio
administrativamente, e apds acordo sobre a partilha, esta podera ser feita posteriormente via

judicial, requerida apenas por uma das partes.

Araujo (2007, p. 263) ainda salienta que:
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Na hipdtese que ora comentamos, isto é, na qual ambas as partes tem intencdo
de dissolver o vinculo matrimonial, sem, no entanto, concordar sobre a divisdo
do patrimdnio, ndo ha qualquer dbice para que a separacdo ou divorcio sejam feitos
em cartorio, observando os requisitos constantes na nova lei, deixando-se a partilha
para um momento posterior.

Com relacdo ao sobrenome, pode-se citar o que diz Farias, Promotor de Justica do

Estado da Bahia e colaborador da Revista Brasileira de Direito de Familia:

Outro ndo € o efeito da eventual auséncia de indicacdo do ajuste de vontade quanto
ao uso do nome patronimico pelo cénjuge (que, eventualmente, tenha acrescido ao
seu sobrenome do consorte quando do casamento, conforme permissivo do
paragrafo 1° do art. 1.565 da Codificacdo). Ausente disposicdo expressa de
vontade, presume-se que 0 consorte manteve o seu nome de casado. Mesmo porque,
ndo custa lembrar, 0 nome é direito da personalidade e, como tal, incorpora-se ao seu
titular. Por isso, manter ou ndo o nome de casado concerne a propria dignidade
da pessoa, sendo-lhe inafastavel.

Portanto, sendo op¢do das partes a escolha do acréscimo do apelido de familia em seu
nome, conclui-se que, nas separagdes e divorcios consensuais havera a necessidade da expressa

manifestacdo de vontade das partes na alteracdo ou preservagéo de seu nome de casado(a).

As separacdes e divoércios, dentro na nova lei, poderdo ser feitas em qualquer
lugar do territério nacional, independente do lugar de origem do casamento, domicilio das
partes ou localizacdo dos bens imoveis a partilhar, pois a mesma ndo faz mencdo a isso. Este
entendimento esta em consonancia com o artigo 8° da Lei 8.935/1994, que trata dos Servicos

Notariais e de Registro.

Art. 8° E livre a escolha do tabelido de notas, qualquer que seja o domicilio das partes
ou o lugar de situacdo dos bens objeto do ato ou negdcio.

Convém ressaltar o art. 1.124 do Codigo de Processo Civil, este apenas menciona
que, “ap6s homologada a separagdo, averbar-se-&4 no registro civil, e havendo bens imdveis,

na circunscri¢cao onde acham-se registrados.”

Entende-se que o resultado da separacéo, ou seja, a carta de sentenca ou a partilha
de bens, e 0 mandado de averbacéo, sdo entregues junto ao Oficio do Registro Civil, para que
seja alterado o casamento das partes, fazendo constar que houve a separacdo, e quanto aos
imdveis, a carta de sentenca ou a partilha de bens, devera ser entregue ao Oficio do Registro de

Imoveis, para que este efetue a divisdo dos bens resultantes da separacéo.
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A Lei n°® 11.441/2007 determina que as partes que irdo compor o ato de Separacéo e
Divorcio sdo os casais legalmente constituidos matrimonialmente dentro do que prevé o
casamento civil e que ndo possuem filhos menores. Porém atenta-se para as “mulheres que se
acham gravidas”, ndo do ex-esposo, mas sim do companheiro atual, neste caso, o Tabelido devera
fazer constar por termo de declaracdo no préprio corpo da Escritura, de que, a mulher ndo se acha
em estado de gravidez, ou se for o caso, que encontra-se gravida de seu companheiro atual,
porém, se houver constatada a gravidez do ex-esposo, estd impossibilitado a dissolugdo da

sociedade conjugal administrativamente (PARODI, Ana Cecilia et al., 2007, p. 138).

Em andlise do paragrafo anterior, ressaltaram-se os direitos do nascituro, conforme
preceitua os arts. 2°, 1798 e 1799 do Cadigo Civil de 2002.

Art. 2° A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pGe
em salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro.

Art. 1.798 Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento
de abertura da sucesséo.

Observa-se, portanto, que os dispositivos do Codigo Civil garantem os direitos do
nascituro, portanto é invidvel a separacdo extrajudicial por uma casal em que a esposa

encontra-se gravida do marido, devendo estes recorrer a esfera judicial.

E a regra da Lei 11.441/2007, em seu artigo 3°, a ndo feitura extrajudicial das
separacOes e divorcio de casais com filhos menores. Quanto aos casais que possuem filhos
maiores de idade, deverdo apresentar em Tabelionato, as certiddes de nascimento dos mesmos,
conforme ja previsto na Resolugdo n° 35, de 24 de abril de 2007, artigos 33 e 34, anexa a este
trabalho, para que comprovem a veracidade dos fatos (nomes e sobrenomes, local e data de
nascimento), bem como os dados das CertidGes (Registro Civil que lavrou o ato, livro da
transcricdo, folhas, nimero do termo e data do registro), estas especificacbes deverdo estar
mencionadas no corpo da Escritura Publica, ja que, mesmo dissolvida a unido, as obrigagdes

como pais ndo cessam, conforme dispde o artigo 1.579 do Codigo Civil.

Art. 1579 O divércio ndo modificara os direitos e deveres dos pais em relacdo aos
filhos.

Paragrafo Gnico. Novo casamento de qualquer dos pais, ou de ambos, ndo podera
importar restricGes aos direitos e deveres previstos neste artigo.
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O divorcio extingue o casamento, porém nédo dissolve os direitos e deveres dois pais

para com os filhos, que apenas modificam-se em relacdo a guarda e alimentos.

As partes também devem estar em perfeita capacidade civil, ou seja, conjuges
que possuem a capacidade diminuida, ou encontram-se em tratamento médico que reduza
sua capacidade mental, ou representados por tutor ou curador judicial, devem recorrer aos
meios judiciais ndo podendo o Tabelido atender suas necessidades dentro dos atos

administrativos.

Dessa maneira, observa-se no art. 3° paragrafo 1° da Lei 6.515/77 (Lei do Divércio),
gue sendo constatada a incapacidade dos cOnjuges para a dissolucdo, estes poderdo ser
representados por curador, ascendentes ou irméo. E para aqueles que ndo tém possibilidade de
comparecer ao Tabelionato para assinatura da Escritura PUblica, poderdo ser representados
atraves de Instrumento Publico de Procuracdo (NAMUR, 2007, p. 119).

Dentro do Tabelionato, quem podera efetuar o tramite legal, € o Tabelido, no que prevé
0 artigo 3° da Lei 8.935/1994.

Art. 3° Notéario, ou tabelido, e oficial do registro, ou registrador, sdo profissionais
do direito, dotados de fé pablica, a quem ¢ delegado o exercicio da atividade notarial
e de registro.

Para que fosse efetuada a separacdo consensual extrajudicial, era necessario que as
partes estivessem casadas pelo periodo minimo de um (01) ano. Situacdo inaplicavel apos a
Emenda Constitucional 66/2010.

No que tange ao divércio direito, Parodi e Santos (2007, p. 133) asseveram que
“quando se tratar de divorcio direto, requer tempo minimo de dois (02) anos da separagédo de
fato, para a conversdo em divorcio, requer um (01) ano do transito em julgado da sentenca
que prolatou a separacdo judicial.” Atenta-se a este paragrafo, o art. 1.580 e seus paragrafos do
Cadigo Civil de 2002.

O Tabelido ira pedir que o advogado assistente ou as partes, ao encaminharem o
pedido para a formulacdo da Escritura Publica, apresentem as devidas certiddes judiciais,
extrajudiciais, civis e imobiliarias, negativas de impostos, comprovantes de pagamento de
impostos, bem como o pedido do advogado por escrito da dissolugéo do casal, constando se

havera partilha de bens, alteracdo do nome do cOnjuge, pensdo alimenticia, tdo quanto é
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feito na Peticdo Inicial que é encaminhada em Juizo, s6 que desta vez direcionada ao

Tabelionato que ira lavrar o Instrumento Publico.

Quanto aos paragrafos anteriores, para melhores entendimentos, pode-se citar e
utilizar a RESOLUCAO n° 35, de 24 de abril de 2007, em seus cinquenta e quatro (54) artigos
nas SECOES de | a V, promulgada pelo Conselho Nacional de Justica, na pessoa de sua
Presidente, a Ministra Ellen Gracie, para que com aquela se discipline a Lei 11.441/2007, que
é atualmente utilizada nos Tabelionatos que efetuam as Escrituras Publicas.

54 AS ESCRITURAS PUBLICAS DE SEPARACAO E DIVORCIO EM SUA PRATICA

Como demonstrado, convém ressaltar que as escrituras publicas convencionando o
fim do casamento civil devem conter, além da identificacdo das partes, o assistente juridico,
alimentos, a questdo do sobrenome adquirido e a partilha de bens adequada para que o Oficio
do Registro de Imdveis competente cumpra 0s requisitos necessarios para total finalidade da
separacdo e/ou divércio, e a assinatura das partes, do advogado e do Tabelido.

Farias (2007, p. 94) ressalta que:

Agora, a peca fundamental da separa¢do ou divorcio por mutuo consentimento é o
acordo de vontades entre os esposos, levando ao registro, por meio de escritura
publica, lavrada com a assisténcia de advogado. Ndo ha mais necessidade de
ratificacdo da vontade perante o magistrado e posterior homologac&o judicial, sendo
suficiente a lavratura da escritura publica.

Os Tabelionatos representados por seus Notarios, devidamente qualificados para o
exercicio de sua atividade profissional, cumprem o que cada lei determina em cada ato a ser
lavrado em sua Serventia. Observa-se que o Orgdo competente para fiscalizar, atribuir
normas para desempenhar funcdo, determinar emolumentos, procedimentos e suscitacdes de

duvidas dos mesmos, ¢ a Corregedoria Geral de Justica de cada Estado.

Nos préximos itens, serdo observadas as praticas das Escrituras Publicas de Separacao
e Divorcio Extrajudicial, as defini¢cbes de alguns temas relevantes informados de acordo
com os provimentos expedidos pelas Corregedorias de Justica de outros Estados, os quais

estardo em anexo ao presente trabalho.
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A dissolucdo da unido pelos conjuges extingue-se pelo simples negdcio juridico.

Esta extingdo, com o advento da Lei 11.441/2007, é dada mediante a escriturapublica.

As escrituras que apresentarem defeito do negdcio juridico, como coagdo ou erro,
sofreram acdo anulatoria, com prazo decadencial de quatro (04) anos, conforme dispde o

art. 178 do Cadigo Civil, esta anulagéo se déa via judicial.

A seguir, as defini¢Oes de alguns itens importantes para o pedido e elaboracdo das
escrituras publicas de separagdes e divorcios extrajudiciais, bem como a definicdo de

alguns modelos.

5.5 APETICAO INICIAL - REQUERIMENTO DIRECIONADO AO TABELIONATO

A Peticdo Inicial é o instrumento pelo qual as partes iniciam um processo. E através
dela que se tem o direito de acdo, € um dos pressupostos de existéncia de um processo, onde se

invoca a prestacdo da tutela jurisdicional.

Os requisitos para a elaboracéo da peticéo inicial estdo elencados no art. 282, do CPC,

gue assim descreve:

Art.282. A peticdo inicial indicaré:
I — o juiz ou tribunal, a quem é dirigida;

Il — os nomes, os prenomes, estado civil, profissdo, domicilio e residéncia do autor
e do réu;

Il — o fato e os fundamentos juridicos do pedido; IV — o pedido, com as suas
especificacoes;

IV — o valor da causa;
V — as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos elencados;

VI — 0 requerimento para a citagao do réu.

Elaborada a petigdo inicial, conforme demonstra o artigo anterior, de praxe se
consolidou em encerrar a mesma com a inclusdéo do nome da localidade, a data de sua
realizacdo e a assinatura do subscritor, embora ndo conste no referido artigo, porém, em tese,

ndo poderia gerar indeferimento do pedido, conforme ensina Wambier et al (2007, p. 295).
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Em andlise aos pardgrafos anteriores, observa-se o que dispdem os artigos 1.120,
1.121 e 1.122 do Codigo de Processo Civil, dos quais abaixo se destaca o artigo 1.120,
com atencdo ao que elenca os artigos da Lei 6.515/77 — Lei do Divorcio, com reparo na
impossibilidade da separacdo extrajudicial para unides que ha filhos menores: “Art.1120. A

separacdo consensual serd requerida em peti¢do assinada por ambos os conjuges”.

Embora a Lei n® 11.441/07 ndo preveja 0 uso da peticdo inicial, por analogia, atenta-
se ao mencionado artigo. O casal que deseja dissolver sua unido pode solicitar ao assistente
juridico a elaboracédo da peticdo inicial ou requerimento, para que se efetue sua separacao ou
divorcio, ndo deixando de nela mencionar: o tabelionato a qual é dirigida, os nomes
(qualificagdo pessoal das partes interessadas), os fatos, o pedido, as provas (motivos da
separacao/divorcio), se ha filhos, sobre os alimentos, a permanéncia ou ndo do sobrenome

adquirido por um dos conjuges com o casamento civil e a diviséo de bens quando houver.

A peticdo inicial € um documento essencial na esfera judicial, formulada e
devidamente assinada pela parte, bem como pelo seu assistente juridico, expondo 0s motivos
da separacdo ou divorcio. E um instrumento de grande importancia, pois esclarece e registra a
vontade das partes, ndo deixando subsidios para posterior reclamacdo, pois as partes ja

acordaram no pedido de sua apresentacao.

5.6 APROCURACAO PUBLICA

A procuracdo € um instrumento bilateral que outorga poderes de representacéo e pode ter
carater particular ou publico. Em carater particular, € quando a parte outorgante ou até mesmo
outorgada elabora a minuta, apenas levando em Tabelionato para reconhecimento de assinatura do
outorgante, quando necessario. O documento ndo fica registrado no cartério, apenas ha o
reconhecimento da assinatura. A procuracdo publica é a minuta elaborada pelo tabelido,
devidamente transcrita em seu livro de notas; por se tratar de instrumento publico, ndo exige o0

reconhecimento de assinaturas ou até mesmo de testemunhas.

Os artigos 36 e 37, do Cddigo de Processo Civil, relatam a procuragdo como um

documento que habilita 0 advogado para representacdo em nome da parte, em juizo.
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No caso da Lei 11.441/07, o advogado ndo formula pedido judicial, sendo
desnecesséria a apresentacdo da procuracdo em nome do advogado para este fim, como ocorre
na via judicial, visto que o mesmo comparece ao tabelionato para assinatura da escritura

juntamente com as partes.

Quanto as expressdes utilizadas, ad negocia, significa “para negocios” e ad judicia

é “para representacdo em juizo”.

Ocorre que, a Lei 11.441/07 expressa claramente que a assisténcia € um ato de
competéncia exclusiva do advogado, seu comparecimento da validade ao ato notarial e a sua

falta impede ao tabelido de lavrar o ato.

“As partes poderdo contratar cada uma o seu préprio advogado. Porém, se ainda que
apenas uma delas estiver desassistida, ndo poderd o Tabelido proceder a escrituragdo”
(PARODI; SANTOS, 2007, p.181).

Observa-se, portanto, a obrigatoriedade do comparecimento do advogado nos atos de

separacao e divorcio extrajudicial.

O aspecto em questdo € a utilizacdo de procuracdo pelas partes contratantes, ou
seja, as Unicas pessoas que podem ser representadas. Esses devem estar em pleno uso e
gozo de suas atividades mentais, cabendo a eles nomear uma terceira pessoa, ou até mesmo
0 proprio advogado. No caso onde o advogado é o procurador, ele exerce a fungdo de

representante e assistente.

Registra-se ainda sobre o aspecto do procurador, que ambos os interessados nao
poderdo estar representados pela mesma pessoa, visto que se deve evitar conflitos de

interesses, pois atuara respondendo por cada um.

Neste exposto, o art. 117 do Cadigo Civil:

CAPITULO I
DAREPRESENTACAO

[..] Art. 117. Salvo se o permitir a lei ou o representado, é anulavel o negdcio
juridico que o representante, no seu interesse ou por conta de outrem, celebrar
€onsigo mesmo.

Posta assim a questdo, é de se dizer que, um ndo pode outorgar poderes ao outro e

nem ao mesmo advogado, pois este pode conflitar com sua atuacdo profissional.
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Sobre outro aspecto de representacdo, as autoras Parodi e Santos (2007, p. 141) relatam
que a legislacédo brasileira permite que o casamento civil se realize apenas com a presenga de
uma das partes interessadas, bastando para tanto que o0 ausente esteja representado
legitimamente por poderes outorgados em procuracgdo publica. No mesmo sentido, sob pena
do ferimento do principio da isonomia, € assegurado esse direito voltado para a dissolucéo

conjugal através de representante devidamente constituido.

E irrelevante o sexo do mandatério. Contudo, os poderes devem ser individuados e,
essencialmente especificados os termos que tenham sido previamente pactuados,
ndo se admitindo ingeréncias, do procurador, em ato de transigéncia perante o outro
cdnjuge. Para que se preserve a validade do consentimento e relevadas as dimensdes
do negocio juridico atipico em tela, ndo é conveniente que se admita a identidade
de procurador para ambos 0s contraentes.

O procurador deve apenas realizar o ato para qual foi nomeado e o tabelido, por
sua vez, deve estar atento aos poderes contidos na procuracdo publica.

No que diz respeito a validade da procuracdo publica, por analogia, ela segue 0s
mesmos ritos, embora com outorga de poderes diferenciada da procuracdo publica outorgada
para contrair as nupcias, ou seja, obedece as regras contidas no art. 1.542, paragrafos 1°, 2°, 3°
e 4° do Cddigo Civil Brasileiro, ressaltando o paragrafo 3°, que determina o prazo de noventa

(90) dias de validade para tal instrumento.

Como se observou, a procuracdo publica encontra-se omissa na Lei 11.441/07, assim
como a peticdo inicial. Tem-se, portanto, outra lacuna na nova lei, e a analogia é utilizada.

Sobre essa analogia, vale ressaltar o art. 4° da Lei de Introducéo ao Codigo Civil:

Art. 4°. Quando a lei for omissa, o0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia,
0s costumes e 0s principios gerais de direito.

No que tange a procuracdo publica, e todos os expostos acima, cabe destacar 0s
comentérios do autor (NAMUR, 2007, p. 131):

A procuragdo a que ora nos referimos é aquela especifica para o ato de representar
em cartério os interessados na separacdo extrajudicial. Ndo nos opomos a sua
existéncia, desde que haja a devida previsdo legal, porque facilitaria a resolugéo
de casos em que pudesse ser aplicada. E, em se admitindo essa previsdo legal,
recomenda-se que ambas as partes nao sejam representadas pelo mesmo
procurador, em virtude da natureza dos interesses envolvidos. Ainda, cabe-nos
mencionar que, nesse caso, a procuracdo deveria ser emitida por meio de escritura
publica, com fins especificos e prazo determinado [...]
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A utilizacdo da procuracdo publica é observada na Resolucdo n° 35, precisamente

no seu art. 36, que determina o prazo de validade por trinta (30) dias.

Os notarios utilizam-se deste artigo e possuem minuta propria para que seja
realizada nas escrituras de separacao e divorcio; quando ha representacédo, ela de praxe é
utilizada em todo territério nacional e os modelos se padronizam em semelhantes aspectos

e clausulas (poderes).

Atenta-se que em se tratando de instrumento publico, ndo se faz obrigatoria a

presenca de testemunhas.

Em atencdo aos paragrafos anteriores, deve-se observar que a procuracdo publica ndo
sera valida para 0s casos nuncupativos, expostos no art. 1.542, paragrafo 2°. Esses devem ser
direcionados para via judicial, pois neste caso, pode figurar a diminuic¢do da capacidade mental
e/ou lucidez de uma das partes.

A utilizacdo da procuracdo publica é de grande valia, pois satisfaz o problema
de muitas pessoas em ndo poder se deslocar de um municipio ou até mesmo de um estado
para outro, e dissolver seu casamento, inclusive fazendo valer a ndo presenca fisica das partes.
Isso ocorre por se materializarem principios constitucionais, mencionados neste trabalho,
gue sdo da dignidade da pessoa humana e autodeterminacdo, quando desfaz aquele

argumento nestes termos, de que tudo é muito burocratico.

Outro aspecto importante para se destacar, € a obrigatoriedade da confirmacdo de
validade dessas procuragdes publicas, oriundas de outros Tabelionatos, que ndo aquele onde
estd sendo lavrado o ato. As confirmag6es devem ser feitas, pelo cartério que esta utilizando
0 instrumento para com o cartorio de origem, mediante telefone, fax ou e-mail; deve ser
confirmada a existéncia da procuracdo, se se encontra em pleno vigor, e ndo deve constar

anotacdes de substabelecimentos ou revogacdes (cancelamento) do mandato.

Os Tabelionatos estdo sujeitos ao que dispde o art. 889 e paragrafo Unico do Cddigo

de Normas da Corregedora Geral de Justi¢a do Estado, a seguir:

Art. 889. A lavratura de escritura com base em procuracdo advinda de outro
Tabelionato de Notas deve ser precedida de confirmacédo de procedéncia e validade do
instrumento por intermédio de meio idéneo, cujo comprovante de remessa e recepcao
devera ser arquivado na serventia Paragrafo Unico: Comprovada a procedéncia e
validade da procuracdo, o notario deverd fazer constar no corpo da escritura a

realizacdo da providéncia.
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O tabelido recolhe a comprovacéo, quando via e-mail ou escrita via fax, mantém em
seu arquivo junto ao processo de escritura. Outra exposi¢cdo quanto as procuracgdes, € 0 que
dispde o provimento n® 04/97 da Corregedoria Geral da Justica do Estado.

5.7 ESCRITURA PUBLICA DE DIVORCIO DIRETO CONSENSUAL

A nova lei introduziu o art. 1.124-A, no ordenamento do Cddigo de Processo Civil,
prevendo além da separacéo, o divorcio consensual por meio de escritura publica, observando

0s requisitos legais e prazos.

O divércio direto se dara por escritura publica mediante a separacdo do casal
ocorrida ha mais de dois (02) anos, conforme o art. 1.580, paragrafo 2° do Cddigo Civil

que assim se descreve:

Art. 1.580, paragrafo 2°. O divorcio podera ser requerido, por um ou por ambos
0s cdnjuges, no caso de comprovada separacdo de fato por mais de dois anos.

O prazo estabelecido em lei deve ser ininterrupto, ou seja, se o casal se reconciliar
em algum momento, o prazo fica interrompido, voltando a ser contado novamente da data

que o casal separar-se de fato.

Para Farias (2007, p. 129):

E preciso pontuar, no entanto, também ser possivel provar o lapso temporal de dois
anos de separacdo de fato por meio de simples declaragcdes das testemunhas, com
firmas reconhecidas, apresentadas ao tabelido no momento da lavratura do acordo.
E que, palmilhando a linha simplificadora da dissolugdo matrimonial implantada
pela Lei 11.441/07 e incorporando seu espirito desburocratizante, ndo pode haver
divida quanto a efetiva possibilidade de comprovagdo do lapso temporal de dois
anos de separagdo de fato através de simples declaragbes assinadas por
testemunhas que atestem conhecer o casal e saber ja estar separado de fato pelo
aludido periodo de tempo, como exige a horma constitucional.

Neste sentido, a presenca fisica das testemunhas podera ser dispensada, e no teor do
corpo da escritura, mencionar tal fato, ou seja, que as partes apresentaram a declaragdo das

testemunhas, com suas assinaturas devidamente reconhecidas.
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Outros métodos podem ser utilizados para esta comprovacao, o art. 332 do Codigo

de Processo Civil assim descreve:

Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo
especificados neste Codigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se
funda a acéo ou a defesa.

Nesse contexto, uma decisao judicial de separacao de corpos efetivada ha mais de dois
(02) anos também serve como meio de prova do prazo de separacdo, para que se efetue o

divoércio direto consensual.

Entretanto, o Colégio Notarial do Brasil ao discorrer sobre a prova do prazo, em
seu Manual preliminar de instrucGes gerais sobre a Lei 11.441/07, no tocante ao divorcio
consensual direto, menciona que: “o divércio consensual direto exige a prova de dois anos
de separacdo de fato dos conjuges. A prova do prazo deve ser feita por a0 menos uma
testemunha. Nao devem ser testemunhas as elencadas no art. 228 do CC. Testemunha que
seja parente de uma das partes, somente se ndo houver outra (art. 228 CC, cumulado com
o0 art. 405 do CPC, par. 2°, | e par. 4°). Neste caso, as partes devem declarar que ndo ha outra
testemunha disponivel. Somente documentos ndao bastam para provar a separacao de fato, mas

podem ser indicados na escritura para corroborar a prova”.

Em concordancia com o exposto no paragrafo anterior, Parizatto (2007, p. 114)

assim escreve:

De se frisar que somente se admitira como testemunhas parente de uma das partes,
inexistindo outra, cabendo nesse caso a mencao na escritura de que as partes nao
possuem outra testemunha que possa atestar o decurso do prazo em aprego. A regra
do art. 405 do Codigo de Processo Civil, paragrafo 2°, inciso | e do paragrafo 4°
tem aplicacdo a espécie.

Em qualquer ato juridico puablico ou particular, sendo um simples Contrato
Particular de Locacdo, ou até mesmo uma Procuracdo Publica, onde nesta figura a rogo
(quando outorgante ndo é pessoa), exige-se a presenca de duas (02) testemunhas para as
escrituras publicas de divorcio direto; alguns tabelides tem seguido a mesma regra, a fim

de ndo causar prejuizo tanto as partes quanto ao préprio exercicio de sua profisséo.

A escritura do divorcio direto obedece as normas padronizadas nas demais escrituras
publicas, na qual se destacam: qualificacGes das partes, niUmero dos documentos e endereco,
a data em que se separaram de fato (PARIZATTO, 2007, p. 114).
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O art. 1.581 do Cdodigo Civil prevé o divorcio sem preévia partilha de bens. O Colégio
Notarial do Brasil, conforme menciona Cassetari (2007, p. 39), em dois pardgrafos seguidos,
descreve a partilha posteriormente:

O Colégio Notarial do Brasil também entendeu em suas recomendagdes que, neste
caso, o tabelido pode optar entre descrever os bens, inclusive direitos e as partes
declarardo que fardo a partilha dos bens em outro momento.

Dessa forma, verifica-se ser possivel que seja feita uma escritura somente para
partilhar os bens do casal, separados ou divorciados, por escritura ou judicialmente,
desde gque haja consenso entre as partes.

Em cada ato, independente da natureza, o tabelido deve se atentar em verificar se
as partes estdo manifestando sem nenhum vicio, de maneira livre e sem coagdo o desejo na

dissolugéo conjugal.

5.8 ESCRITURA PUBLICA DE DIVORCIO DIRETO CONSENSUAL COM PARTILHA

A escritura de divorcio com partilha se enquadra nas padronizacdes e regras do

divédrcio direto quando se trata de documentacdo das partes, ja mencionadosanteriormente.

Atenta-se, nesse modelo, que sera necessaria agora a documentacdo dos imaveis,
moveis, valores monetarios entre outros que serdo partilhados, conforme o anexo do modelo da

referida Escritura.

A partilha pode ser feita de maneira desigual, estabelecendo no corpo da escritura que
um dos consortes recebera patrimoénio menor do que a lei Ihe permite, pois a dissolucéo da unido
por via administrativa configura negocio bilateral, porém havera incidéncia tributaria com
relacdo a partilha (FARIAS, 2007, p. 100).

De acordo com o mencionado, cabe ao advogado e tabelido, analisar o regime de
bens adotado pelo casal.

A partilha sera mencionada no corpo da escritura, bem como o recolhimento dos
impostos: ITBI — imposto de transmissdo sobre bens imoveis e ITCMD — imposto sobre
transmissdo causa mortis e doagdo de quaisquer bens ou direitos, devido ao Municipio e ao

Estado, representados pela Prefeitura Municipal e Exatoria Estadual, respectivamente, nos
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casos de separacdo e divorcio com bens partilhados, verificando a porcentagem que cada

um ter4d em cada bem, ou sua totalidade, dependendo expressamente da vontade das partes.

Nas partilhas, quando ha uma doacdo por parte de um cdnjuge ao outro, de qualquer

bem do casal, cabe a Exatoria Estadual avaliar (ha uma transferéncia ndo onerosa).

A Corregedoria Geral de Justica do Estado do Acre, através de seu Provimento

n° 02/2007, descreve os impostos denominados como ITBI e ITCMD da seguinte forma:

- O Imposto de Transmissdo sobre Bens Imoveis (ITBI) incide nas escrituras de
separacdo ou divoércio, quando houver transmissdo de propriedade imovel de um cénjuge para
outro, considerada a totalidade do patriménio do casal, recebendo um coénjuge qualquer fracao

maior do que a da meacgéo e pagando ao outro a diferenca.

- O Imposto de Transmissdo causa mortis e Doacdo de quaisquer bens ou direitos
(ITCMD) incide na transmissao, a titulo gratuito, sobre a parte excedente da meagdo, quando
houver transmisséo de propriedade de imovel de um conjuge para outro, recebendo um cénjuge
qualquer fracdo maior do que a meacdo, sem que seja pagamento pela diferenca, havendo,

portanto, doacdo de uma parte a outra.

Neste sentido, o Estado, como outros, também atua sobre 0 mesmo conceito.

5.9 ESCRITURA PUBLICA DE SEPARACAO CONSENSUAL

Sobre a separacdo consensual, as partes devem estar acordadas, ndo terem filhos

menores ou incapazes, obedecendo aos prazos previstos em lei (PARIZATTO, 2007, p. 96).

O artigo 1.124-A do Cadigo de Processo Civil passou a prever a separacao consensual
extrajudicial. A mesma se dard comprovada mediante certiddo de casamento, inexistente had um

(01) ano. A inclusao desse artigo como intuito de conferir celeridade aos processos judiciais.

Neste aspecto, 0 mesmo autor (2007, p. 96) destaca:

Além disso, a evidéncia, as partes deverdo apresentar ao tabelido, a certiddo de
casamento atualizada, de modo a se atestar a existéncia deste e a época de sua
realizacdo.
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Observa-se que o artigo 1.574 do Codigo Civil, ja previa a separacdo por mutuo

consentimento:

Art. 1.574. Dar-se-a a separacdo judicial por mituo consentimento dos conjuges se
forem casados por mais de um ano e o manifestarem perante o juiz, sendo por ele
devidamente homologada a conversao.

Para Farias (2007, p.128), “o prazo de um ano de casamento ¢ exigido, inclusive, para
as separacdes consensuais originadas de conversdo de separacao litigiosa, em juizo, quando o

magistrado obtém acordo entre as partes”.

A separagdo consensual é um ato juridico semelhante ao divdrcio, s6 que neste caso,

ndo ha necessidade de testemunha e o prazo é menor.

Sobre a partilha, as partes declaram no préprio corpo da escritura que ndo ha bens
para partilhar; quanto mencdo a respeito da pensdo alimenticia, podera haver dispensa e ndo
rendncia, conforme prevé o artigo 1.707 do Cdédigo Civil; e sobre a alteracdo de nome,
podera voltar a usar o nome de solteiro ou optar pela manutencdo do nome de casado
(PARIZATTO, 2007, p. 99).

5.9.1 Escritura Publica de Separacao Consensual com Partilha

A modalidade de separacdo com partilha de bens obedece aos mesmos requisitos da
separacdo sem partilha acima referida, apenas acrescenta-se a partilha de bens, bem como o

recolhimento dos impostos devidos, ITBI e ITCMD, conforme o caso.

A partilha podera ser feita de forma desigual, ou apenas esclarecida que ocorrera em
outro momento, como ja mencionado no item que trata do divércio consensual com partilha de

bens.

Apos a efetivacdo da Escritura Pablica de Separacdo Consensual com Partilha, esta
deveréa ser encaminhada ao Oficio de Registro de Imoveis competente aos bens especificados
no corpo da escritura e ao Oficio do Registro Civil, onde 0s consortes se casaram, para que
sejam feitas as respectivas anotacdes e averbacdes acerca dos imoveis e alteracdo do seu estado
civil (PARIZATTO, 2007, p. 104).
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5.9.2 Escritura Publica de Converséo de Separacao em Divorcio

O casal que optar pela modalidade de escritura publica de conversdo de separacdo em
divércio devera cumprir os Varios requisitos, dentre eles, o que dispde o art. 1.580 do Cddigo
Civil, em outro momento ja mencionado, que determina o prazo de um (01) ano apos o transito

em julgado da separacéo judicial.

Parizatto (2007, p. 111) comenta sobre o paragrafo 1°, do art. 1.580, que discorre sobre
a conversao em divorcio decretada por sentenca, da qual ndo constara referéncia a causa que a

determinou:

Apesar da restri¢do contida no paréagrafo 1° do art. 1.580 do Cddigo Civil, no sentido
de que a conversdo em divércio da separacédo judicial dos conjuges em divorcio da
separacdo judicial dos conjuges serd decretada por sentenga, da qual ndo constard
referéncia a causa que a motivou, é de se observar que o paragrafo 2° de tal dispositivo,
também se refere ao requerimento de pedido de divorcio. Ora, se a lei permite que se
faca o divércio extrajudicialmente, por escritura publica, ou seja, sem ser requerido, €
de se entender que a conversao também podera ser feita da mesma forma. Parece-nos
que a Lei n®11.441, de 04 de janeiro de 2007, deveria ter sido expresso mas nao o foi
e deveria ter mudado a redacdo dos paragrafos 1° e 2° do art. 1.580 do Cédigo Civil.

O prazo mencionado no referido artigo satisfaz as necessidades; as partes deverdo
apresentar sua certiddo de casamento atualizada com a anotacéo de sua separacdo judicial onde
o tabelido e o assistente juridico, atentos aos prazos, podem observar que o transito em julgado
da separacdo ja cumpriu o prazo previsto, estando o casal apto para realizar a conversao da

separacao em divorcio.

5.9.3 Escritura Publica de Converséo de Separacao em Divorcio com Partilha

Na escritura publica de conversdo de separacdo em divorcio com partilha, os requisitos
sd0 0s mesmos anteriormente mencionados na subsec¢éo, havendo apenas a partilha de bens, o
recolhimento dos impostos devidos, ITBI e ITCMD dependendo de cada caso. Dentre os

requisitos retromencionados, pode-se destacar que, para 0 cumprimento de uma separagédo ou
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divorcio extrajudicial, o tabelido devera exigir das partes contratantes, o que dispde o art. 33 da
Resolucdo n° 35, de 24 de abril de 2007, dentre eles:

a) certidao de casamento atualizada;

b) documentos pessoais das partes, ou seja, Cédula de Identidade ou outro documento

oficial de identificacdo, bem como o CPF da mesma;

c) a escritura publica de pacto antenupcial, quando o regime de bens adotado pelo casal
é diferente do legal (Comunhdo Parcial de Bens);

d) certiddo de nascimento ou outro documento de identidade oficial dos filhos

absolutamente capazes, se houver;

e) documentacdo dos bens a partilhar, escrituras, matriculas, titulos, comprovag6es dos

bens e direitos se houver;

Na prética, o tabelido devera ter reservado um espaco fisico que ndo exponha as partes,

pois as escrituras devem ser lidas em voz alta para os interessados.

Sobre o0 exposto, 0 autor, Parizatto (2007, p. 98), ressalta:

De se frisar, dada a pertinéncia do assunto, que os tabelionatos deverdo possuir uma
dependéncia separada para a realizacdo destas escrituras, preservando-se a
privacidade das partes envolvidas no ato notarial. Nada impede, contudo, que
marquem determinado dia e hora para atendimento especial, visando-se a elaboragdo
de tal documento.

Convém mencionar que, apos a efetivacao da referida escritura, ocorrem 0s mesmos
procedimentos das separacdes consensuais com partilha, no que tange aos assuntos sobre o0
Oficio de Registro de Imdveis e Oficio do Registro Civil, para que se proceda as devidas

averbacdes e anotagoes.

Analisados esses aspectos legais acerca da nova lei, e o procedimento para realizagdo
e elaborag&o das escrituras publicas de separacéo e divorcio extrajudicial, ainda restam algumas
questdes a serem analisadas relacionadas a formalidade para validade do ato, como a
importancia da elaboracéo através de instrumento puablico em cartorio, considerando-se a fé

publica da qual é dotado o tabelido, bem como a participacdo essencial do advogado.
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6 O TABELIAO, O ASSISTENTE JURIDICO, A PUBLICIDADE E O
ESTADO NAS SEPARACOES E DIVORCIOS EXTRAJUDICIAIS

Neste capitulo, sdo demonstradas as participaces do Tabelido e do Advogado nas
escrituras publicas de separacdo e divorcio extrajudicial, verificando ainda a possibilidade

da manutencdo do segredo de justica protegido pelo Estado nas separac@es e divorcios judiciais.

6.1 AFIGURA DO TABELIAO OU NOTARIO

Nos paragrafos seguintes, € abordado o papel do tabelido ou notario, no que trata a
Lei 11.441/2007, destacando a sua responsabilidade nas Escrituras Publicas de Separagéo e

Divorcio Extrajudicial.

A atividade do notario ganhou relevancia na ldade Média, quando havia entdo o
apelo da sociedade, utilizando-se da capacidade daquele para organizar a vida e as
consequéncias juridicas de seus atos, auxiliando — 0s para que pratiqguem seus atos seriamente
e com ponderacdo, tendo o notario um papel de criador da vontade individual. (PENTEADO,
2007, p. 189).

Nesse mesmo aspecto, vale ressaltar:

Por isso, de modo claro, a lei, em algumas circunstancias especiais, exige que o ato
juridico seja praticado em “frente de um notario”, ou seja, que por ele seja reduzido
a termo, que seja escriturado. A escrituragdo dos atos notariais faz com que eles
ganhem fé pulblica e essa fé publica lhes d& a presuncdo de validade. Assim, em
primeiro lugar, a pratica do ato na presenca de um notario faz com que seja praticado
com uma seriedade, por assim dizer, ordinariamente maior que a habitual, faz com
gue as promessas sejam declaradas serio et deliberato animo. (id.ibid.,190)

Nota-se portando, que todas as formas de escrituras publicas sdo nada mais nada
menos do que disposic¢des de vontades das partes envolvidas, transcritas de forma legal, ou seja,
obedecendo os requisitos que dispdem a lei, para cada ato que o notario ou tabelido transcreve

em seus livros.
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A fé puablica do notério, os conhecimentos juridicos que tem e a consciéncia da
pratica de seus atos acabaram por transmitir seguranca aos clientes que de seus servicos

necessitam.

6.2 AFIGURA DO ADVOGADO OU ASSISTENTE JURIDICO

A participacdo obrigatéria do advogado nas separacdes e divorcios extrajudiciais
causou polémica e se deu com a intervencdo da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB.
Tal obrigacéo esta contida no art. 1°, |, do Estatuto da OAB — Lei 8.906, de 04/07/1994, onde
0 mesmo assim destaca: “Art. 1° Sdo atividades privativas de advocacia: | — a postulacéo
a qualquer 6rgdo do Poder Judiciario e aos juizados especiais”.

Observa-se que quando se requer um pedido na esfera judicial, é dever do advogado

representar os requerentes.

Sobre este aspecto da intervencdo da Ordem dos Advogados do Brasil, na
permanéncia dos advogados mesmo na esfera extrajudicial, Falavigna (2007, p. 231), relata e

coloca em polémica o tema:

O que se diz € que houve uma pressdo coorporativa da Ordem dos Advogados do
Brasil para que o advogado fosse peca obrigatéria, algo como uma reserva de
mercado, 0 que macula a nobre classe profissional, pois a instituicdo que os
representa deixa de reconhecer o avango social da facilitacdo dos conflitos familiares.

Para a mesma autora e colaboradora:

Ndo ha necessidade de um advogado para se casar, muito embora seja
recomendavel que os nubentes tenham uma orientacéo sobre a escolha do regime de
bens, por exemplo, assim, ndo ha sentido em que no caso de separagdo e divorcio,
em que ndo ha litigio e nem filhos menores, a obrigatoriedade de um advogado para
tutelar o casal, como se partindo da premissa que ndo possuem capacidade de
discernimento préprio ou que estejam de ma-fé (2007, p. 232).

Em todos os atos juridicos, presume-se a boa-fé, a confianca que se deposita em

cada relacdo juridica. Nao estando elas assim elaboradas, ndo se tem o direito propriamente dito.



84

Ainda para Falavigna, “sdo varias as situaces que a presenca de um advogado é
louvével, [...] mas ndo é aceitdvel sua presenca obrigatoria, tirando qualquer liberdade de
arbitrio das escolhas da vida” (2007, p.233).

Observa-se que houve muitas criticas com relacéo a este topico. Porém o que se entende
é que a Lei 11.441/2007 determina que o Tabelido somente lavrara a escritura se as partes
estiverem assistidas por advogado constara no corpo do instrumento e assinard o ato
juntamente com as partes. Em virtude destas consideragdes, cabe verificar as suposicdes do
ato nao ser lavrado pelo Tabelido com a participacdo do assistente juridico o que pode leva-

lo a ser considerado nulo.

Em consonancia com o atacado, o casamento civil realizado sem a participacdo do
juiz de paz é considerado inexistente, pois ele € um elemento essencial para que o ato
produza seus devidos e legais efeitos. J& nas escrituras, o elemento essencial é que as mesmas

sejam lavradas pelo Tabelido, o advogado apenas assiste (FALAVIGNA, 2007, p. 235).

A mesma autora (2007, p. 236) ressalta 0 que determina os artigos 84 e 246 do CPC,
acerca da intervencao do Ministério Publico que atua como fiscal da lei; ocorrendo o contrario,
0 ato pode ser declarado nulo.

Ao discorrer sobre o tema, Falavigna (2007, p. 238) esclarece posteriormente, em sua
obra, que o advogado é indispensavel para uma boa pratica dos atos juridicos, portanto
recomenda-se que nas separacdes e divorcios embora extrajudiciais, sem litigio e até mesmo
sem partilha de bens, um profissional seja consultado. As escrituras ndo seréo lavradas sem

assisténcia de um advogado, caso isto ocorra, 0 ato sera considerado nulo.

6.3 A RESPONSABILIDADE DO TABELIAO E O ASSISTENTE JURIDICO NAS
ESCRITURAS PUBLICAS

O Tabelido, no exercicio de sua atividade, € o responsavel pela conferéncia dos
dados inseridos no texto das Escrituras Publicas, dos documentos pessoais das partes (RG e
CPF), dos dados dos imdveis quando ha partilhas, do recolhimento dos impostos (ITCMD)
perante a Fazenda Estadual, da veracidade e da origem dos documentos apresentados, como

exposto nos capitulos anteriores do presente trabalho.
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Nos casos onde ha partilhas, o notario deve verificar o regime de bens adotado pelo
casal e sanar as suas duvidas quanto a divisdo dos bens. Havendo divergéncias ou conflitos,
0 notério devera impedir a lavratura da escritura pablica, orientando-0s que procurem a via
ordinéria, ou seja, que efetuem a dissolucdo do casamento via judicial; portanto, o profissional

deve ter especial cuidado e atencdo nessas questdes.

Na lavratura da escritura publica, o tabelido, verificando que houve erro na digitacdo
e/ou escrita de seus elementos constantes é responsabilizado e devera retificar o ato, isto no
caso de ser comprovado o erro do proprio Tabelionato, dispensando, portanto, nesses casos, a

cobranca das custas de retificacao.

Penteado (2007, p. 196) expde que:

Caso haja erro na tomada de dados na escritura publica, como RG, CPF, descri¢do
de imoveis, e seja necesséario fazer escritura de retificacdo, a responsabilidade é
do notério, por ser seu dever que o documento saia higido, salvo prova em
contrario. lgual se diga quanto as despesas referentes aos emolumentos, que, neste
caso, dispensados, tendo em vista a sua responsabilidade.

Nas escrituras de separacdo e divorcio extrajudicial, a divisdo dos bens, ou seja, 0
gue cada cOnjuge receberd na partilha, deve estar redigida de forma nitida; o tabelido
neste ato deve verificar se houve algum tipo de vicio de validade, como simulacdo, fraude
a lei, omissdo, dolo, erro, sendo que ele podera responder civilmente, inclusive perante
terceiros, ressalvando que os principio da boa-fé e seguranca juridica devem direcionar sua

atividade profissional.

O tabelido, no exercicio de sua atividade, deve estar atento, advertindo seus clientes

para a total eficacia do negdcio juridico a ser realizado por eles.

Penteado (2007 p.197) cita o pronunciamento do Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo, sobre o “segredo de justica” das escrituras publicas de separacao e divorcio, como

descrito abaixo:

O TJSP pronunciou-se no sentido de que ndo incide o art. 155, 1I, do CPC néo
havendo sigilo para as escrituras publicas de separacdo. Penso que aqui seja
necessaria uma certa cautela. Obviamente, ndo se deve propugnar pelo segredo
de justica, aparentemente invidvel em sede de serventias cartorarias. Mas deveres
de sigilo e protecdo do profissional, como deveres anexos, derivados de boa-fé
objetiva, estes, sim, existem e integram a responsabilidade civil do notario. Desse
modo, caso fique comprovado que o notario divulgou dados particulares dos
separandos a que teve acesso por conta da sua atividade, respondera civilmente
pelos danos causados, quer materiais, quer morais. Esses deveres decorriam da
clausula geral de boa-fé objetiva, que no sistema brasileiro, esta no art. 422 do CC.
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Os artigos acima mencionados do Codigo de Processo Civil e Cédigo Civil

Brasileiro, respectivamente, descrevem em seu teor que:

Art. 155. Os atos processuais sdo publicos. Correm todavia, em segredo de justica 0s
processos: [..] Il — que dizem respeito a casamento, filiacdo, separacdo dos
conjuges, conversao desta em divércio, alimentos e guarda de menores.

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guarda, assim na conclusédo do contrato,
como em sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé.

Observa-se, portanto, que o tabelido, para sua prépria seguranca profissional, devera

manter sigilo sobre seus clientes em seus atos de escrituras publicas de separagdes e divorcios.

Outro aspecto seria a indicacdo pelo préprio tabelido de um assistente juridico para

as partes; neste contexto o mesmo autor (ibidem p.196) destaca:

Caso se comprove, por exemplo, a indicacdo de profissional de advocacia, pelo
notério ou tabelido, independente de responsabilidade criminal, penso que haveria
violagdo a dever ético disciplinar, punivel administrativamente, e também,
comprovado o dano, ilicito civil.

A Constituicdo Federal, em seu art. 236, paragrafo 1° regulamentada pela Lei n°
8.935/94, sobre o0s Servicos Notarias e de Registro, ressalta a responsabilidade do

tabelido, como assim dispde:

Art. 236. Os servigos notariais e de registro sdo exercicios em carater privado,
por delegacdo do Poder Publico.

Paragrafo 1° Lei regulard as atividades disciplinara a responsabilidade civil e criminal
dos notarios, dos oficiais de registro e de seus pressupostos, e definird a
fiscalizac@o de seus atos pelo Poder Judiciério.

A Lei n° 8.935/94 dispde da responsabilidade no art. 22, 23, 24 e paragrafo Unico,
relatando a responsabilidade tanto civil quanto criminal, uma independe da outra, relativa aos
crimes contra a legislacdo publica, caso haja dolo ou culpa dos prepostos, € assegurado o

direito ao regresso, porém ndo os isenta da responsabilidade civil.

O tabelido desempenha um papel fundamental e de total responsabilidade, deve estar
atento a todos os procedimentos adotados por ele, no exercicio de sua fungdo, para que nao

acarrete danos ndo sé as partes, mas a ele mesmo.

Quanto ao advogado, assiste as partes e as acompanha, cumpre seu papel dando

orientacfes aos clientes de forma juridica e licita, esclarecendo as partes os riscos da
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separacdo ou do divarcio, a partilha dos bens de acordo com o regime matrimonial por eles
adotado, os danos causados a terceiros quando ocorrer, os interesses dos filhos (pensdo quando
necessaria e os bens), ou seja, de uma maneira sutil e profissional e com cautela, o
assistente juridico, demonstra aos mesmos, a solu¢éo dos problemas, auxiliando-os da melhor

maneira possivel.

Na préatica, por muitas vezes, € o advogado que se encarrega de juntar toda a
documentacdo necessaria para a lavratura das escrituras publicas, certiddes de casamento e
nascimento, certiddes de matriculas de imdveis junto ao registro, demonstrativos de débitos
condominiais e municipais dos imoveis e das partes, negativas estaduais, federais e do INSS,

entre outras, bem como as custas/emolumentos e impostos devidos quando ha partilha de bens.

Ainda, encarrega-se de dar entrada ao processo junto ao Tabelionato, bem como
junto a Exatoria Estadual, Registro de Imdveis, para que juntamente com o Tabelido, verifiquem
a documentacdo apresentada, os valores a serem recolhidos e a elaboracdo de guias para
pagamentos, tudo isto acompanhado da Peticdo Inicial direcionada ao Tabelionato e ndo ao
Juizo competente como de costume das Separagdes e Divércios Judiciais. Enfim, o advogado
é o orientador das partes para que esta situacdo seja solucionada da melhor maneira possivel,
observando o que a lei prescreve, fazendo com que a parte por ele representada, ou ambas as
partes, como ocorre em alguns casos, ndo seja(m) tao lesionada(s) nessa situacdo que, muitas

vezes, é complicada e constrangedora para as partes envolvidas.

6.4 O SEGREDO DE JUSTICA NAS ESCRITURAS PUBLICAS DE SEPARACAO E
DIVORCIO

O segredo de justica significao sigilo que cerca determinados tipos de processos.

O Cddigo de Processo Civil Brasileiro, em seu artigo 155, inciso 11, assim dispde:

Art. 155. Os atos processuais sdo publicos. Correm todavia, em segredo de justica 0s
processos:

[...] Il —que dizem respeito ao casamento, filiacdo, separacéo dos conjuges, conversao
desta em divorcio, alimentos e guarda de menores.

Paragrafo Unico: O direito de consultar os autos e de pedir certiddes de seus atos
é restrito as partes e a seus procuradores. O terceiro, que demonstrar interesse
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juridico, pode requerer ao juiz certiddo do dispositivo da sentenca, bem como de
inventario e partilha resultante do desquite.

Convém ressaltar que a Lei 6.015/73 — Lei dos Registros Publicos, art. 17, quando
discute sobre a publicidade, assegura que, qualquer pessoa pode requerer certiddo do registro

sem informar ao oficial ou ao funcionario o motivo ou interesse do pedido.

Observa-se um conflito de normas, porém o paragrafo unico do artigo 155 do CPC
limita a publicidade a quem tem interesse juridico na situacdo, ndo deve um terceiro ndo
interessado na separacdo ou divorcio de um casal solicitar certidfes e verificar no texto as

condicdes e clausulas acordadas entre as partes.

Neste aspecto, vale salientar que os Oficios de Registro de Imoveis e Registro
Civil tém interesse juridico na questdo, pois necessitam das certiddes para efetuar as
averbacdes de partilha de bens e separacdo/divorcio do casal e para fazer alteracdo no estado

civil dos mesmos.

Para Alves (2007, p. 286), se a Lei 11.441/07 ndo indica nenhuma questdo quanto ao
segredo de justica, bem como o que trata o artigo 1.571 do Cadigo Civil (que se refere
apenas a separacao judicial), resta apenas uniformizar o entendimento, segundo 0s critérios de
moralidade, proporcionalidade e razoabilidade, atualmente inseridos na Constituicdo Federal

Brasileira em vigor.

Os Tabelionatos séo fiscalizados pela Corregedoria Geral de Justica do Estado, que

edita os provimentos ao qual s&o submetidos.

Analisando sobre esse aspecto, vale ressaltar dois posicionamentos a respeito, um
do Estado do Parana, e outro, do Estado de Sdo Paulo, demonstrados pelo mesmo colaborador

e autor mencionado acima (2007, p. 287):

O Provimento 110 da Corregedora Geral de Justica do Estado do Parand, editado
em 01 de marco de 2007, pelo Corregedor-Geral de Justica, desembargador
Leonardo Lustosa, dispde, in verbis:

“11.11.8.6 — E permitida a expedicdo de certiddo sobre a existéncia de escritura
de separacdo e divorcio. O acesso ao ato lavrado e a expedicdo de certiddo do
contelido da referida escritura € restrita as partes e aos seus procuradores. Os terceiros
interessados poderdo requeré-la ao Juiz da Vara de Registros Publicos”.

Como se pode notar, no estado do Parana, as escrituras estdo limitadas, apenas se séo

expedidas certiddes para o casal ou mediante procuracao.
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No outro estado, um Grupo de Estudos instituido pela Portaria CGJ/SP 01/2007,
elaborou manifestacbes com relacdo as conclusbes quanto a implementacdo da Lei
11.441/07 no ambito notarial e suas implicagdes no Registro Civil, solicitando esclarecimento

sobre o sigilo das escrituras e a posicao foi:

No tocante as conclusGes comuns a separagao e ao divorcio consensuais, a conclusao
de n. 5.11. foi no sentido seguinte: “Ndo ha sigilo para as escrituras publicas de
separacdo e divdrcio consensuais. Nao se aplica, para elas, o disposto no art. 155,
Il do Codigo de Processo Civil, que incide apenas nos processos judiciais.

Nota-se que ndo hé restricbes como mencionado anteriormente. Essas diferencas para
Alves (2007, p. 287), [...] sdo naturais, préprias do processo de maturacdo da Lei, “cabendo a

sua experimentacdo e ao contributo da doutrina sedimentar o tracado adequado de incidéncia”.

Analisando os dois casos, observa-se que 0 provimento paranaense trouxe uma
necessidade de verificar a tutela da dignidade humana, e que se deve respeitar as
particularidades e interesses intimos ja previamente elencados na Constituicdo Federal bem
como no Codigo de Processo Civil.

Ainda sobre a manifestacdo da Corregedoria Geral de Justica do Estado de Sao Paulo,

na conclusdo, Cassetari (2007, p. 45) discorda e expde seu argumento:

O motivo de discordar desse entendimento é que o fato da escritura ser publica
ndo significa dar a ela publicidade a qualquer pessoa. A escritura é chamada de
publica em veneracdo a forma solene nela adotada, e pelo tabelido de notas ter
sido chamado por muito tempo em nosso pais como Oficial Pablico (vide art. 1.642
do Cddigo Civil de 1916).

Convém ressaltar em consonancia com a exposi¢do do autor, que os testamentos

tém a mesma forma, porém nado sdo expedidos a qualquer pessoa.

O mesmo autor menciona (2007, p. 45) a possibilidade de ser usada a analogia,

quando se tratar da ndo expedicdo das escrituras publicas de separacdes e divorcios.

Parizatto (2007, p. 98) assim menciona sobre o segredo de justica:

Considerando-se regra que impera no ordenamento juridico, de que estdo sujeitos a
segredo, as causas atinentes a familia, incluindo-se a separacdo e divorcio, a
evidéncia, tem-se que nos parece plausivel que as escrituras dessa natureza se
lavrem em um livro especifico para tanto. De qualquer forma, sabe-se que 0 ato
notarial é publico e podera ser fornecido translado do ato, mediante solicitacdo a
guem a tanto pedir. Entendemos que devera ocorrer alguma regulamentacdo a cerca
da questdo, porque se é publica a escritura, como o préprio nome diz, ndo se
conseguiria preservar a privacidade das partes envolvidas.
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Observa-se o posicionamento do autor sobre se o ato € publico e pode ser solicitado
por qualquer pessoa, Verifica-se a necessidade de novas regras com relacdo a proibicdo

destes atos.

Em Santa Catarina, a Circular n°® 01/2007 da Corregedoria Geral de Justica do Estado ndo

menciona o segredo de justica, os notarios podem utilizar a Resolucdo n° 35, em seu art. 42:
Art. 42. N&o h4 sigilo nas escrituras publicas de separacdo e divorcio consensuais.

Cabe expor a possibilidade de usar a analogia como esté sendo utilizada em outros
estados; porém a Corregedoria Geral de Justica ainda ndo se manifestou, ndo ha publicacdo de

nenhum provimento que trate da questdo, justificando o uso da mencionada Resolucéo.

6.5 O ESTADO E SUAS PARTICIPACOES ATUAIS (CASAMENTO CIVIL E UNIAO
ESTAVEL)

O Estado presente no Cddigo Civil de 2002, em sua definicdo atual, € aquele que,
por muitas vezes, ainda se mantém em regime autoritario, com tendéncias influenciadoras
do Cadigo Civil de 1916, quando se pregava o casamento civil como o Unico modelo de
constituicao de familia e sua dissolucdo implicava em rompimento do instituto que se define
por familia. De alguma forma, esse rompimento acabava com uma utopia, a de que o Estado

tinha interesse publico na manutengdo das relagdes nupciais (FARIAS, 2007, p. 11).

Com base na exposicdo do pardgrafo anterior, e sobre o aspecto dissolu¢do do
vinculo conjugal, nota-se que, aos poucos, essa influéncia estatal vem diminuindo de maneira

satisfatdria aos olhos dos que precisam resolver sua situacdo matrimonial de maneira consensual.

Em virtudes dessas consideracdes, o art. 1.124-A do CPC da a oportunidade aos
casais que regularizem sua situacdo de fato de forma rapida, pratica e sem nenhum
constrangimento, quando retiram a presenca do Estado atraves do Poder Judiciario e 0s

facultam o direito de decidirem p6r fim ao casamento civil.

Contudo, a Constituicdo Federal de 1988, em defesa das garantias fundamentais dos
cidaddos, expressa no seu art. 5° e suas alineas, a liberdade, a privacidade e a igualdade e
reconhece também a unido estdvel como entidade familiar (art. 226, pardgrafo 3°). No

entanto, a unido estavel ndo é objeto deste trabalho.
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Em outro aspecto, analisando o art. 226 da Constituicdo Federal de 1988 e observando
seu parégrafo 6°, verifica-se a facilitacdo da dissolucdo do casamento, dando eficacia ao
principio da liberdade de autodeterminacdo. Sendo assim, por outro lado, se ha constituicdo
de familia mediante o casamento por determinacdo das partes — sem, nesse caso, dispensar
as formalidades da celebracdo, para que as partes desconstituam a unido — pode facultada

ser participagéo do Estado.

Somente os conjuges podem saber 0 momento exato em que seu casamento exige o
fim, os proprios sabem valorar 0 que suporta uma vida conjugal, superando traumas e magoas,
diagnosticando o papel que cada um ocupa, como sera a fase final e se realmente estdo
preparados para a liquidacdo saturada de uma vida a dois, ou até mesmo, até que ponto a
relacdo falida de ambos prejudica o interesse de terceiros e até mesmos dos filhos (maiores
e capazes). Diante disso, ndo cabe mais ao Estado intervir de maneira retardataria na

resolucdo de uma separacdo ou divorcio, ndo cabe mais a demora nas solugoes.
Registra-se ainda o posicionamento de Farias (2007, p. 13) que expde a seguinte ideia:

O sistema juridico (seja o direito material, seja o direito processual) tem de
se adequar a essa realidade e, reconhecida a existéncia de limites para a
intervencdo estatal na vida privada, respeitar a autonomia dos titulares de
direitos para a sua propria autodeterminacao.

A Lei n° 11.441/2007 faculta as partes a conclusdo final de seus interesses,
respeitando a vontade daqueles, mesmo que lhes impondo a participacdo do Tabelido na
confeccdo da Escritura Publica, bem como a permanéncia do advogado assistente, desde
gue observadas e respeitando as exigéncias legais para tal, quanto aos prazos, as dissolucdes
sem filhos menores e ndo litigiosas. Esta lei representa um basta da intervencdo estatal,
dando um ajuste correto na vida privada de cada cOnjuge, reconhecendo os direitos
fundamentais de cada um, eles ndo podem ser violados nem mesmo pelo Estado,

independente de qualquer desculpa.

Farias (2007, p. 14 e 15) tece também o seguinte comentario:

Com o advento da Lei n® 11.441/07, percebe-se, sem embacamentos, que o Estado
retira-se de um espaco que sempre lhe foi estranho, afastando-se de uma
ambientagdo que ndo lhe diz respeito (esperando-se que venha, em futuro préximo, a
cuidar com mais vigor e competéncia das atividades que, realmente necessitam de
sua direta e efetiva atuacdo). Foi vencido na guerra. E o vencedor (a pessoa
humana, revigorada pelo reconhecimento, em sede constitucional, de sua
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fundamental dignidade) pode, agora, desenvolver amplamente 0s seus projetos
existenciais e patrimoniais, como corolario de sua liberdade.

Cabe as partes, portando, a decisdo e a agilidade em resolver o que é melhor para
cada uma, sem deixar de atender os requisitos exigidos por lei, porém de forma mais rapida e

eficaz para ambos.

Ainda sobre a participacdo ou ndo do Estado na Lei 11.441/07, é de grande
importancia ressaltar a permanéncia deste, quando oferece meios para as partes que necessitam
de assisténcia judicidria gratuita. Na Constituicdo Federal de 1988, entre as garantias
fundamentais, no seu art. 5° inciso LXXIV, ha a previsdo de que “o Estado prestard
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”. Vé-

se, desse modo, a relevante participacdo do Estado nestas questdes.

O Tabelido, por outro lado, ndo pode negar a lavratura do ato, mediante as
declaracdes prestadas pela parte de que ela ndo possui condi¢des financeiras para o
pagamento dos emolumentos cartorarios, sob pena de sofrer uma reclamacdo contra ele na
Corregedoria Geral de Justica a que é submetido, para que Ihe sejam tomadas providéncias
administrativas contrarias (FARIAS, 2007, p. 78-79). Para isto, pode exigir que a parte
declare sua pobreza, nos termos da Lei 7.115/83, elaborada pelo proprio interessado ou seu
procurador, sob penas da lei de que 0 mesmo ndo possui condigdes econdmicas para as
despesas (TARTUCE, 2007, p. 107).

A Lei 7.115/83 trata da prova documental e disciplina a emissdo e responsabilidade
pelas declaracbes emitidas. O seu art. 1° dispde: a declaracdo destinada a fazer prova de
vida, residéncia, pobreza, dependéncia econdémica, homonimia ou bons antecedentes, quando
firmada pelo proprio interesse ou por procurador bastante, e sob as penas da Lei, presume-
se verdadeira (TARTUCE, 2007, p.106).

Convém ressaltar que os delegados de policia também sdo agentes emissores dessas

declaragdes, conforme preveé o artigo 32, paragrafo 2°, do Codigo de Processo Penal Brasileiro.

Conclui-se que o Estado, nesses casos dentro da Lei. 11.441/07, no que tange as

assisténcias judiciarias gratuitas, mantém-se ativo.

Em consonancia com o exposto no capitulo, sdo muitas as interpretacbes com respaldo
ao que determina a esfera judicial, como a elaboracdo da peticdo inicial e as representacoes

por procuracdo que nao constam no texto da lei.
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Embora constem algumas lacunas na Lei n° 11.441/2007, convém ressaltar que os
novos procedimentos dao muitas contribuices relevantes para o Poder Judiciario, ja que,
resolvendo essas questdes meramente administrativas, os Tabelionatos tiram dele vérios

processos, diminuindo a morosidade em resolver outros quesitos pertinentes a ele.

A nova lei claramente termina com a obrigatoriedade da participacdo estatal, por
meio de uma sentenca proferida pelo Poder Judiciario, para a dissolugdo do casamento.
Conforme analisado, o tabelido ou notério, detentor de fé publica, sem exercer qualquer
juizo de valor, transcreve, em escritura publica, a vontade das partes, conferindo a seguranca
juridica necessaria para esse ato tdo importante. Os interesses dos incapazes continuam
resguardados pela via judicial, ja que a lei ndo possibilita a elaboracdo de escritura para tal

qguando houver incapacidade de uma das partes ou de seus filhos.

A orientacdo juridica fica por parte da participagcdo obrigatdria do advogado como
assistente juridico. Ainda que criticas tenham sido feitas a obrigatoriedade da participacédo
do advogado, resta a compreensdo de que ele é responsavel pela orientacdo das partes, ainda

que seja uma questdo consensual.

Assim, cada vez mais, o Estado respeita a autonomia da vontade das partes no
que tange a dissolucdo do casamento, e a elaboracdo dos atos por escritura publica em nada
fere a seguranca juridica necessaria, desobstrui o Judiciario e facilita a resolucédo do fim do

casamento, sendo portanto um beneficio a toda sociedade.

Ocorre que a Lei 11.441/07 expressa claramente que a assisténcia é um ato de
competéncia exclusiva do advogado; seu comparecimento da validade ao ato notarial e a sua
falta impede ao tabelido de lavrar o ato. “As partes poderdo contratar cada uma o0 seu proprio
advogado. Porem, se ainda que apenas uma delas estiver desassistida, ndo poderd o Tabelido
proceder a escrituracdo” (PARODI; SANTOS, 2007, p.181). Observa-se, portanto, a

obrigatoriedade do comparecimento do advogado nos atos de separacao e divorcio extrajudicial.

O aspecto em questdo é a utilizacdo de procuragdo pelas partes contratantes, ou
seja, as Unicas pessoas que podem ser representadas, que, como ja mencionado, devem
estar em pleno uso e gozo de suas atividades mentais, cabendo a eles nomear uma terceira
pessoa, ou até mesmo o préprio advogado. No caso em que o advogado é o procurador, ele

exerce a funcéo de representante e assistente.
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Registra-se ainda sobre o aspecto do procurador, que ambos os interessados nao
poderdo estar representados pela mesma pessoa, visto que se deve evitar conflitos de
interesses, pois atuara respondendo por cada um. Neste exposto, o art. 117 do Codigo Civil:

CAPITULO I
DAREPRESENTACAO

[...] Art. 117. Salvo se o permitir a lei ou o representado, é anulavel o negécio
juridico que o representante, no seu interesse ou por conta de outrem, celebrar
€onsigo mesmo.

Posta assim a questdo, é de se dizer que, um ndo pode outorgar poderes ao outro e

nem ao mesmo advogado, pois este pode conflitar com sua atuacdo profissional.

Sobre outro aspecto de representagdo, as autoras Parodi e Santos (2007, p. 141),
relatam que a legislacdo brasileira permite que o casamento civil se realize apenas
com a presenga de uma das partes interessadas, bastando para tanto que o ausente
esteja representado legitimamente por poderes outorgados em procuracdo publica.
No mesmo sentido, sob pena do ferimento do principio da isonomia, é
assegurado este direito no que tange a dissolucéo conjugal através de representante
devidamente constituido.

E irrelevante o sexo do mandatario. Contudo, os poderes devem ser individuados e,
essencialmente especificados os termos que tenham sido previamente pactuados,
ndo se admitindo ingeréncias, do procurador, em ato de transigéncia perante o outro
conjuge. Para que se preserve a validade do consentimento e relevadas as dimensdes
do negdcio juridico atipico em tela, ndo é conveniente que se admita a identidade
de procurador para ambos os contraentes.

O procurador deve apenas realizar o ato para qual foi nomeado e o tabelido, por

sua vez, deve estar atento aos poderes contidos na procuragédo publica.

No que diz respeito a validade da procuracdo publica, por analogia, ela segue 0s
mesmos ritos, embora com outorga de poderes diferenciada da procuracdo publica outorgada
para contrair as ndpcias, ou seja, obedece as regras contidas no art. 1.542, paragrafos 1°, 2°, 3°
e 4°do Cddigo Civil Brasileiro, ressaltando o paragrafo 3°, que determina o prazo de noventa

(90) dias de validade para tal instrumento.

Como se observou, a procuragéo publica encontra-se omissa na Lei 11.441/07, assim
como a peticdo inicial. Tem-se, portanto, outra lacuna na nova lei e a analogia € utilizada. Esta

analogia, vale ressaltar o art. 4° da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil:

Art. 4°. Quando a lei for omissa, 0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia,
0s costumes e 0s principios gerais de direito.
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No que tange a procuracdo publica, e todos os expostos acima, cabe destacar 0s
comentarios do autor (NAMUR, 2007, p. 131):

A procuracdo a que ora nos referimos é aquela especifica para o ato de representar
em cartério os interessados na separacdo extrajudicial. Ndo nos opomos a sua
existéncia, desde que haja a devida previsdo legal, porque facilitaria a resolugédo
de casos em que pudesse ser aplicada. E, em se admitindo essa previsdo legal,
recomenda-se que ambas as partes ndo sejam representadas pelo mesmo
procurador, em virtude da natureza dos interesses envolvidos. Ainda, cabe-nos
mencionar que, nesse caso, a procuracdo deveria ser emitida por meio de escritura

publica, com fins especificos e prazo determinado [...]

A utilizagdo da procuracdo publica é observada na Resolucdo n® 35, precisamente

no seu art. 36, que determina o prazo de validade por trinta (30) dias.

Os notarios utilizam-se desse artigo e possuem minuta préopria para que seja realizada

nas escrituras de separacdo e divorcio; quando ha representacdo, elade praxe € utilizada em todo

territério nacional e os modelos se padronizam em semelhantes aspectos e clausulas (poderes).

Atenta-se que em se tratando de instrumento publico, ndo se faz obrigatdria a

presenca de testemunhas.

Os Tabelionatos estdo sujeitos ao que dispde o art. 889 e paragrafo Unico do Cédigo

de Normas da Corregedora Geral de Justica do Estado, a seguir:

Art. 889. A lavratura de escritura com base em procuracdo advinda de outro
Tabelionato de Notas deve ser precedida de confirmacéo de procedéncia e validade do
instrumento por intermédio de meio idéneo, cujo comprovante de remessa e recep¢ao
deverd ser arquivado na serventia Paragrafo Unico: Comprovada a procedéncia e
validade da procuracdo, o notario deverd fazer constar no corpo da escritura a

realizagdo da providéncia.

O tabelido recolhe a comprovacéo, quando via e-mail ou escrita via fax, mantendo-a em

Seu arquivo junto ao processo de escritura.

Outra exposi¢do quanto as procuracfes, € o que dispde o provimento n°® 04/97 da

Corregedoria Geral da Justica do Estado.

6.6 ESCRITURA PUBLICA DE DIVORCIO DIRETO CONSENSUAL
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A nova lei introduziu o art. 1.124-A, no ordenamento do Codigo de Processo Civil,
prevendo além da separacéo, o divorcio consensual por meio de escritura publica, observando

0s requisitos legais e prazos.

O divércio direto se dara por escritura publica mediante a separacdo do casal
ocorrida ha mais de dois (02) anos, conforme o art. 1.580, paragrafo 2° do Cddigo Civil

que assim se descreve:

Art. 1.580, paragrafo 2°. O divorcio poderad ser requerido, por um ou por ambos
0s conjuges, no caso de comprovada separacdo de fato por mais de dois anos.

O prazo estabelecido em lei deve ser ininterrupto, ou seja, se o casal se reconciliar
em algum momento, o prazo fica interrompido, voltando a ser contado novamente da data

que o casal separar-se de fato.

Para Farias (2007, p. 129):

E preciso pontuar, no entanto, também ser possivel provar o lapso temporal de dois
anos de separacdo de fato por meio de simples declaraces das testemunhas, com
firmas reconhecidas, apresentadas ao tabelido no momento da lavratura do acordo.
E que, palmilhando a linha simplificadora da dissolugdo matrimonial implantada
pela Lei 11.441/07 e incorporando seu espirito desburocratizante, ndo pode haver
divida quanto a efetiva possibilidade de comprovagdo do lapso temporal de dois
anos de separacdo de fato através de simples declaracdes assinadas por
testemunhas que atestem conhecer o casal e saber j& estar separado de fato pelo
aludido periodo de tempo, como exige a horma constitucional.

Nesse sentido, a presenca fisica das testemunhas podera ser dispensada, € no teor do
corpo da escritura, mencionar tal fato, ou seja, que as partes apresentaram a declaracdo das

testemunhas, com suas assinaturas devidamente reconhecidas.

Outros métodos podem ser utilizados para essa comprovacao. O art. 332 do Codigo

de Processo Civil assim descreve:

Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo
especificados neste Codigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se
funda a acdo ou a defesa.

Nesse contexto, uma deciséo judicial de separagédo de corpos efetivada a mais de dois
(02) anos também servia como meio de prova do prazo de separacdo, para que se efetue o

divorcio direto consensual.
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6.7 ESCRITURA PUBLICA DE DIVORCIO DIRETO CONSENSUAL COM PARTILHA

A escritura de divdrcio com partilha segue as regras do divorcio direto, quando se

trata de documentacéo das partes, ja mencionados anteriormente.

No modelo em questdo, se faz necessario a apresentacdo da documentacéo relativa

aos imoveis, moveis, valores monetarios entre outros que serdo partilhados.

A partilha pode ser feita de maneira desigual, com destaque no corpo da escritura o
recebimento de patriménio menor do que a lei Ihe permite, cabendo ao advogado e tabelido,

analisar o regime de bens adotado pelo casal.

Vale ressaltar que ficando caracterizada uma transferéncia onerosa havera a incidéncia
do Imposto de Transmissao sobre Bens Iméveis (ITBI). Se a caracteristica for de doacao havera

a incidéncia do Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis e Doagdo ( ITCMD)

Vejamos o Recurso Especial (REsp 723.587/RJ) :

TRIBUTARIO — IMPOSTO DE TRANSMISSAO POR DOAGAO — SEPARAGCAO
JUDICIAL — MEACAO.

1. Na separacdo judicial, a legalizagdo dos bens da meagdo ndo estd sujeita a
tributacéo.

2. Em havendo a entrega a um dos conjuges de bens de valores superiores a meaco,
sem indicios de compensacao pecunidria, entende-se que ocorreu doagao, passando
a incidir, sobre o que ultrapassar a meacéo, o Imposto de Transmiss&o por Doacéo,
de competéncia dos Estados (art. 155, I, da CF). [g.n.]

3. Recurso especial conhecido e provido. (unanimidade)

228 Turma do STJ. Relatora: Min. Eliana Calmon. Julgamento: 05/05/2005.

Nesse sentido, o Estado como outros, também atua sobre 0 mesmo conceito.

6.7.1 Escritura Publica de Separacédo Consensual

Na separacdo consensual, as partes devem estar acordadas, ndo terem filhos menores

ou incapazes, além de obedecer aos prazos previstos em lei
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A previsao para a separacao consensual extrajudicial estd disposta no artigo 1.124-A

do Cddigo de Processo Civil.

A mesma se dara com a comprovacdo mediante certiddo de casamento, inexistente

ha um (01) ano.

Convém mencionar que, apos a efetivacdo da referida escritura, ocorrem 0s mesmos
procedimentos das separagOes consensuais com partilha, no que tange aos assuntos sobre o
Oficio de Registro de Imoveis e Oficio do Registro Civil, para que se proceda as devidas

averbacdes e anotacdes.
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7 A EMENDA CONSTITUCIONAL N° 66/2010

A Emenda Constitucional que aboliu os prazos para concessdo da dissolucdo do
vinculo conjugal resultou da PEC N° 33/2007, de autoria do deputado federal, Sérgio Barradas
Carneiro, por sugestéo do Instituto Brasileiro de Direito de Familia. A referida proposta ja havia
sido anteriormente apresentada pelo deputado federal Antdnio Carlos Biscaia, através da PEC
N° 413/2005.

Dentre as razbGes apontadas na justificativa da PEC, encontra-se o fato de que,
anteriormente a propria edicdo da Proposta de Emenda, o expressivo numero de divorcios
diretos realizados no Brasil ja era uma realidade. Em verdade, dados do IBGE apontam que,
em 2007, 70,9% dos divarcios realizados no Brasil ocorreram pela forma direta. Além disso,
ainda conforme o IBGE, a maior parte desses mesmos divércios, mais precisamente 75,9%, se

deu de maneira consensual, ou seja, sem a imputacéo de culpa.

Assim, o0 que, em verdade, a justificativa quis apontar foi o fato de a separacdo
judicial ser instituto em desuso. Na realidade, ndo s6 a separacdo como também a sua

modalidade culposa.

Os dados estatisticos apontados realmente traduzem o anseio social pela mudanga na
lei. A estipulagdo de prazo e a duplicidade de procedimentos ndo mais se justificam, o que néo

quer dizer que a alteracdo constitucional tenha extinguido a separac¢éo judicial.

Em discurso, a favor da aprovacdo da Emenda na Camara dos Deputados, o
deputado Sérgio Barradas, autor da PEC, resume 0s motivos pelos quais acreditava ser

necessario que a mudanca legal ocorresse:

Né&o falei antes, Sr. Presidente, para colaborar com os colegas e agilizar as votagdes.
Ouvi diversas opinides sobre as PECs. Sou autor de uma delas e quero apenas dizer
gue sou catdlico e a favor do casamento. Meus pais fizeram bodas de ouro, creio
sinceramente no casamento e acho que essa PEC equivocadamente ficou conhecida
como a PEC do Divorcio. Na verdade, teria de ser conhecida como a PEC do
Casamento, porque favorece o casamento. Casamento ndo é papel e alianga, e sim
uma comunhdo de afetos, de propdsitos, de vida em comum. Ninguém pode obrigar
uma pessoa a conviver com outra. Entdo, o separado é uma figura juridica impedida
de se casar. Ele vai engrossar as estatisticas da unido estavel, mas ndo ficara,
obrigado, casado com ninguém. Ao passo que o divorciado pode casar se inclusive
com a pessoa com quem fora casado e da qual se separou. De forma que eu quero,
respeitando tudo o que foi dito, dizer que a lei —aqui foi citada a lei —s6 podera ser
modificada se for desconstitucionalizado esse assunto. Se ndo for mudada a
Constituicdo, ndo poderemos mudar a lei. Aqui também foi dito das custas
processuais. S&0 2 custas processuais, 2 honorarios advocaticios. E o servico do
serventudrio da Justica, do juiz, sdo as entranhas do amor levadas aos tribunais, aos
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estranhos. Quando a pessoa se divorcia, a decisdo ja foi tomada. Peco aos
companheiros compreensdo. Que respeitem as convicgdes religiosas de todos —
como eu tenho as minhas e sou a favor do casamento —, e possamos facilitar a vida
de cerca de 500 mil brasileiros que se separam por ano. Ndo somos nés que vamos
obriga-los a ficar casados. E ndo serd uma lei dizendo que eles devam ficar casados
que vai fazer com que eles fiquem casados. Se a lei ndo pode separar ninguém, a lei
também ndo pode obrigar ninguém a ficar casado. Quando a pessoa vai se casar, ela
diz aquele — siml para a vida toda. Eu creio nisso. Eu creio que, quem se casa, casa para a vida
toda. Mas, infelizmente, as vezes ocorre a separacdo. A essas pessoas estamos
oferecendo um remédio, um remédio para algo que ja aconteceu. Eu pego, portanto,
a compreensao e a reflexdo aos colegas, porque nds votamos, e o Brasil aplaudiu.
Vérios editoriais e jornais deram seu apoio, a imprensa, enfim, aplaudiu a decisdo da
Camara. Nado vamos retroceder no dia de hoje. Muito obrigado pela atencdo
(CARNEIRO, 2009, p. 25773).

Apesar da plausibilidade dos argumentos a favor da aprovacdo da PEC, Ives
Gandra da Silva Martins (2010, online), em artigo para a Folha.com, posiciona-se contra a
alteracdo constitucional, tendo em vista que, para ele, o prazo estipulado pelo legislador
constituinte deveria continuar a existir, uma vez que seria imprescindivel para a reflexdo do

casal sobre o assunto.

A Confederacdo dos Bispos do Brasil (CNBB) entende que a alteragdo legal

compromete profundamente a instituicéo a familia:

Tempestivamente, um cdnjuge poderd pedir separacdo imediata. Se o legislador
anuir, despacha-se o pedido numa meia hora. Deveriam ser levadas em conta questfes
delicadas sobre a vida conjugal, de foro intimo. Separacdo é profundamente
traumatizante. Caso inevitavel, antes de consumada, o casal deve ser acompanhado.
Isso comporta um processo de discernimento consciente, maduro, responsavel. O
sentido da vida banaliza-se. A vida familiar se desfaz, de fato, por medidas como
estas, destruindo seus valores perenes. A instituicdo familiar é substituida pelos
relacionamentos fortuitos, feitos para ndo durar. Pessoas sdo usadas e substituidas
como pegas descartaveis. Como ficam os filhos? Serd que ndo se sentirdo
inseguros, obrigados a se virar por ai? Pensdo alimenticia ou visitinhas de faz de
conta substituem a presenca e o calor humano de um pai? Muitos filhos crescem
problematicos. A origem reside na auséncia da Familia. Pergunte se isso é ou nao
verdade a um formador huma boa escola. Pergunte-o mesmo a um traficante. (CNBB,
2010, online).

A par de argumentos contra ou a favor, a PEC N° 33/2007 foi aprovada pelo
Congresso Nacional e € norma constitucional em vigor. Isso, é evidente, cede espaco para

inimeras discussdes doutrinarias e jurisprudenciais.

Diante da nova redagdo constitucional, indmeras interpretacdes acerca da sua
aplicabilidade emergiram, destacando-se trés entre elas: a primeira com o entendimento que
permanece o instituto da separacdo juridica, judicial e administrativa, as quais existem de

forma simultanea com o divoércio direto sem exigéncia de prazos; a segunda, a qual defende
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que se aplica a legislacdo ordinaria no divorcio e a separacdo juridica, exigindo-se 0s
mesmos requisitos (prazos e causas), ja que a EC 66/2010 apenas estabelece que o casamento
pode ser dissolvido pelo divorcio; ou ainda, a terceira, no sentido de que houve a extin¢éo do
instituto da separacdo juridica, aplicando-se o divorcio direto sem exigéncia de prazos e
discusséo de causas (CARVALHO, 2010, p. 1).

O entendimento da primeira corrente, a qual foi adotada nos cartdrios de S&o Paulo e do
Rio Grande do Sul, consoante indicacdo dos seus respectivos Colégios Notariais do Brasil, a
separacdo judicial ainda existe sob 0 argumento de que apenas uma altera¢do na Constitui¢do ndo
extingue o instituto da separacdo, 0 que sO ocorreria com uma alteracdo na redacao do Codigo
Civil, tendo em vista que também aborda o tema. Considera que o referido instituto permanece
no ordenamento juridico como uma possibilidade a mais, exigindo-se ainda, um ano de

casamento para realizar a separagdo consensual. (CRUZ apud NUBLAT, 2010).

A segunda corrente sustenta que, enquanto a redacao do Codigo Civil ndo for alterada,
permanece a separacdo, bem como a exigéncia de prazos. E o que argumenta o
desembargador Luiz Felipe Brasil Santos, do Rio Grande do Sul e o juiz Fernando Henrique

Pinto, de Jacarei, no estado Sao Paulo.

Por fim, a terceira corrente, adotada pelo Instituto Brasileiro de Direito das Familias
(IBDFAM) e enunciada por Rodrigo da Cunha Pereira (Divércio — Teoria e Prética, Rio: GZ
Editora, 2010); Maria Berenice Dias (Divorcio J4, S8o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2010); Zeno Veloso, Rolf Madaleno, Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (O novo divércio,
SP: Saraiva, 2010); José Fernando Simao, Flavio Tartuce, Christiano Cassetari (Separacao,
Divércio e Inventario por escritura publica, SP: Método, 2010) entre outros doutrinadores,
aduz ter ocorrido a revogacédo tacita dos dispositivos do Codigo Civil que abordavam as
especies, motivos e conteddo do processo de separacdo judicial. Pode-se assim concluir,
tendo em vista que tais dispositivos regulamentavam precisamente os requisitos prévios da
separacgdo judicial e da separacdo de fato, previstas na anterior redacdo do pardgrafo 6° do
artigo 226 da Constituicdo. Em virtude do desaparecimento dos mencionados requisitos, 0s
dispositivos do Codigo que deles tratavam foram automaticamente revogados, mantendo-se

vigentes aqueles disciplinam o divdrcio direto e seus efeitos. (OLIVEIRA, 2010, p. 1).

De igual forma, entendeu a Juiza da 2% Vara de Familia de Goiania, a Dra. Maria
Luiza Pdvoa, a qual invocou todas as pessoas que estavam em processo de separacdo a

transformarem suas acdes em pedidos de divorcio. As varas de familia de Salvador, Belo
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Horizonte e Maceid, por meio das decisdes proferidas, também adotaram esse
posicionamento. (CRUZ, 2010, p. 1).

Conforme se verificou, face a Emenda Constitucional n. 66/2010, inimeras foram as
interpretacdes acerca dos seus efeitos, entretanto, verifica-se como mais assertiva aquela que
sustenta a extingdo do instituto da separacédo juridica, em virtude das razdes que serdo neste
topico apresentadas.

O novo texto do artigo 226, 86° da Constituicdo Federal, introduzido pela Emenda
Constitucional n. 66, de 14 de julho de 2010, causou impacto no direito de familia, tendo em
vista que eliminou do ordenamento juridico o instituto da separacdo, bem como todas as
exigéncias impostas para a concessdo do divércio, bastando, para tanto, a vontade das

partes ou iniciativa de qualquer delas, sem outras razdes ou fundamentos.

Constata-se o0 sentido da alteracdo do comando constitucional na exposicéo de

motivos da referida Emenda Constitucional:

Com efeito, se € verdade que ndo se sustenta a diferenciacdo, quanto aos prazos,
entre a separacdo judicial e a separacdo de fato, tendo em vista a obtencdo do
divércio, é verdade ainda mais cristalina que o proprio instituto da separa¢do nao se
sustenta mais no ordenamento juridico patrio. De fato, deve-se ter em mente que o
antigo desquite, hoje separacdo judicial, foi mantido no direito brasileiro possivel a
adocdo do divorcio entre nos. Tratou- se de uma férmula que agradasse aqueles
frontalmente contrérios a dissolucdo do vinculo matrimonial, e que, portanto,
contentavam- se com a possibilidade de pdr termo, apenas e tdo-somente, a
sociedade conjugal. (BISCAIA, 2005, p. 1).

O casamento, em outros tempos, possuia um carater patrimonialista, sobre o qual o
ordenamento juridico objetivava proteger o patriménio do casal em detrimento da felicidade

dos proprios consortes, razdo essa que justificava a existéncia da separacdo legal.

Com a nova redacdo da Constituicdo Federal de 1988, a pessoa passou a ser mais
importante do que o seu préprio patrimdnio, 0 que por sua vez tornou a separacdo
desnecesséria para a obtencdo do divorcio, tendo em vista que com a possibilidade do
divércio direto, passou a ndo ser elemento obrigatorio para dissolucdo da sociedade e do
vinculo conjugal. Dessa forma, foi abolido o carater patrimonialista da separagéo,
prevalecendo a Teoria da Deterioracdo Factual, a qual € baseada no respeito ao principio da
autodeterminacéo e na liberdade de escolha dos consortes, para que assim possam decidir
pela constituicdo, manutencdo e extingdo da entidade familiar, sendo desta forma um
instrumento de protecdo a uma vida digna, a vida privada e ao direito de intimidade (LARA,
2010, p. 1).
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A manutencdo da via dupla para a obtencéo do divércio, a qual exigia prévia separacéo
judicial ou de fato, sempre foi criticada por juristas do pais em virtude da multiplicagao de processos
ocasionada, das despesas e da burocracia excessiva com a reiteracdo de sofrimentos as partes até
que obtivessem o que almejavam. (VELOSO, 2010, p. 1).

Verifica-se que a finalidade do lapso temporal de um ano para conversdo da
separagdo judicial em divércio ou o transcurso de dois anos de separacdo de fato para a
obtencdo do divércio direto ndo mais se justifica, tendo em vista que a incorporacao
dessas exigéncias a redacdo na Lei do Divércio resultou de influéncias de antidivorcistas, em

sua maioria representantes de movimentos religiosos. (VIEGAS, 2010, p. 1).

Sobre o tema, leciona Dias (2010, p. 75):

Com a entrada em vigor da Emenda Constitucional n. 66/2010, finalmente restou
sepultado o instituto da separagdo. A transformagdo do desquite em separacéo foi a
Unica saida para, em um primeiro momento, ser aprovada a dissolubilidade do
casamento, em um pais marcadamente conservador e sujeito a forte influéncia
religiosa. Por isso a imposicéo de duplicidade de formas, amarras e muitas restri¢des.

No entanto, a crenca religiosa ndo pode ser confundida com o casamento civil, o qual é
dissoluvel. Além disso, o Brasil € um pais laico desde a proclamacéo da republica, razéo pela qual
ndo pode ser governado por regras religiosas. Assim, devem os religiosos atender os principios de
suas religides, sendo que se a unido matrimonial deve ser indissolUvel, resta incabivel a separacdo
juridica da mesma forma que o divércio. (CARVALHO, 2010, p. 1).

Outro argumento para manter o instituto da separacdo no ordenamento juridico é
que ha a possibilidade da reconciliacdo do casal separado, a qual podera ocorrer a qualquer
tempo, a pedido dos cdnjuges, de acordo com o que dispde o artigo 1.577 do Cdodigo Civil.
Para isso, é preciso que as partes peticionem ao juizo que decretou a separa¢do, por meio
de um advogado, informando-lhe da reconciliacdo. Na via administrativa, o procedimento
sera feito diante do tabelido, através de escritura pablica, com a participagdo de advogado,

sendo o casal responsavel pelas despesas ocasionadas pelo procedimento.

Vale ressaltar que a reconciliagdo € ato raro entre 0s processos de separagdo, em
razdo de que as pessoas decididas a se separar, dirigem-se ao judiciario apos todas as

possibilidades de acordo restarem esgotadas.

Ja os divorciados, caso queiram restabelecer a unido conjugal, devem casar-se novamente,

dirigindo-se ao cartdrio de registro civil, habilitando-se ao casamento e sem precisar de advogado
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e de nova cerimobnia. Na hipdtese de hipossuficiéncia econdmica, poderdo as partes inclusive

realizar o ato notarial sem despesas financeiras. (LARA, 2010, p. 1).

Atualmente, o conceito de familia se pluralizou, sair de um relacionamento para outro ndo
causa mais reacao social, 0 que por sua vez nao mais justifica a permanéncia de um casamento que
deixou de corresponder ao modelo de felicidade idealizado por imposicéo de amarras pelo Estado
(DIAS. 2010, p. 1). Em vista dessa dindmica, no que tange a familia brasileira, € imperioso que a
lei acompanhe o fato social em prol da efetividade & protecdo devida pelo Estado, conforme
estabelece o artigo 226 da Constituicdo Federal (VIEGAS, 2010, p. 1).

Verifica-se que a separacdo judicial representa um Gbice a busca da felicidade, tendo
em vista que diante do desamor, perpetuam-se as tensdes familiares advindas da ruptura da
unido conjugal. Dessa forma, é dever do Estado garantir 0s meios necessarios para o
exercicio da autonomia da vontade de cada pessoa, a qual, diante da escolha pelo fim do
matrimonio, deve ter a liberdade de assim fazer, sem restri¢fes injustificadas, preservando

assim a sua privacidade e o direito de ser feliz. (VIEGAS, 2010, p. 1).

Ademais, por previsdo do artigo 1.513 do Cddigo Civil, é proibida a intervencdo na
comunhdo de vida instituida pela familia, seja por pessoa de direito publico ou privado.
Diante disso, a escolha pelo fim do casamento por meio do divorcio deve ser respeitada,

sem a exigéncia de prazos e causas. (VIEGAS, 2010, p. 1).

O Direito Civil Constitucional sustentado pelos juristas Luiz Edson Fachin, Gustavo
Tepedino, Paulo Lébo, Maria Celina Bodin de Moraes, dentre outros, preceitua a aplicagédo
da hermenéutica constitucional, em que a legislacéo infraconstitucional ndo pode ter uma
forca normativa maior que a propria Constituicdo Federal. Assim, se a nova redacao do 86 do
artigo 226 da Constituicdo Federal ndo prevé mais a expressdo separacao judicial, ndo ha
como manté-la na legislagdo infraconstitucional (PEREIRA, 2010, p. 1).

Além disso, em uma interpretacdo sistematica, ndo se pode ampliar o que o texto
constitucional restringiu, razdo pela qual a legislacdo infraconstitucional deve ser compativel
com o disposto na Constituicdo Federal. Por conseguinte, encontra- se revogada a norma
infraconstitucional que aborde tdo somente a dissolucdo conjugal, tendo em vista a sua
incompatibilidade com a atual redacéo constitucional estabelecida pela Emenda Constitucional
n. 66/2010. (PEREIRA, 2010, p. 1).

Nessa esteira, leciona Lobo (2010, p. 1):
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Ha grande consenso, no Brasil, sobre a forca normativa propria da Constituicéo,
gue ndo depende do legislador ordinario para produzir seus efeitos. As normas
constitucionais ndo s3o meramente programaticas, como antes se dizia. E
consensual, também, que a nova norma constitucional revoga a legislacéo
ordindria anterior que seja com ela incompativel. A norma constitucional apenas
precisa de lei para ser aplicavel quando ela propria se limita "na forma da lei".
Ora, o Cddigo Civil de 2002 regulamentava precisamente 0s requisitos prévios
da separacdo judicial e da separacao de fato, que a redacao anterior do paragrafo 6°
do artigo 226 da Constituicdo estabelecia. Desaparecendo 0s requisitos, 0s
dispositivos do Cddigo que deles tratavam foram automaticamente revogados,
permanecendo os que disciplinam o divércio direto e seus efeitos. O entendimento
de que permaneceriam importa tornar indcua a decisdo do constituinte derivado e
negar aplicabilidade a norma constitucional.

Razles sistémicas justificam a extingdo da separacdo do ordenamento juridico,
tendo em vista que a norma constitucional posterior a suprimiu de seu texto, tornando-a

incompativel com a alteragdo auferida pela Emenda Constitucional 66/2010.

Apenas uma interpretacdo literal da EC n° 66/2010 poderia levar a conclusdo de que
a separacdo de direito permaneceria, enquanto ndo revogados os dispositivos que tratam da
matéria no Cddigo Civil, mas a conclusdo ndo sobreviveria a uma interpretacdo historica,

sistematica e teleoldgica da norma. (LOBO, 2010).

A supressdo da separacdo judicial torna a legislacdo brasileira consentdnea com a
realidade atual, em razdo de que prioriza a economia processual, celeridade na prestacéo
jurisdicional e maior responsabilizacdo dos individuos por suas escolhas, os quais veem 0
direito de liberdade para desconstituir a sociedade conjugal assegurado. Em suma, ndo ha
mais prazos injustificados, discussdo da culpa pelo fim do enlace conjugal, bem como a
possibilidade de separacéo judicial.

E inegavel que obrigar alguém a manter-se casado vai de encontro ao principio da

dignidade humana, o direito a liberdade, a convivéncia familiar e afetividade. (DIAS. 2010, p. 1).

Logo, 0 que se sustenta € um ordenamento juridico sob uma perspectiva de promogéo
da dignidade humana, em que se assegurem meios eficazes e ndo burocréaticos, para que
diante do abalo emocional do casamento, possam os conjuges se libertar do vinculo que os
prende, prosseguindo em outros investimentos pessoais que lhes garantam felicidade.
(GAGLIANO, 2010, p. 1)

Vale ressaltar que a Emenda Constitucional n® 66/2010 n&o acabou com a nogédo de

sociedade conjugal existente no ordenamento juridico, entretanto, anteriormente, era
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possivel terminar-se com a sociedade, mas manter-se o vinculo, atualmente, ambos se

encerram de forma simultanea com o divércio. (SIMAO, 2010, p. 1)

Acerca da expressdo “pode” que consta da Emenda Constitucional n° 66/2010,
saliente-se que se refere ao fato de que o casamento ndo se dissolve somente pelo divorcio,

mas também pela morte de um dos conjuges, anulacdo ou nulidade (CARVALHO, 2010, p. 1).

A Emenda Constitucional produz efeitos imediatos, tendo em vista que se trata de norma
constitucional de eficacia plena, sendo desnecessaria qualquer complementacdo por norma
infraconstitucional para que possa produzir efeitos instantaneos. Destaca-se, também, a ineficacia
das normas infraconstitucionais que vao de encontro as novas diretrizes estabelecidas, as quais ndo

foram recepcionadas pelo novo texto constitucional. (ASSIS, 2010, p. 1).

A nova redacgdo constitucional eliminou a exigéncia de prazos para a obtencdo
do divércio, bem como tornou a separacdo judicial e as regras que aregiam inconcilidveis
com o ordenamento juridico. Entretanto, diversas situacdes ja consolidadas ou temporarias
foram surpreendidas com a Emenda Constitucional n. 66/2010, razdo pela qual se torna
necessaria uma compreensao sob a 6ética do direito intertemporal. O direito intertemporal
disciplina conflitos que envolvem a entrada em vigor de uma lei e 0 antigo regramento,

estabelecendo principios reguladores a sua aplicabilidade (CARVALHO, 2010, p. 47).

Destacam-se cinco situacfes que sdo diretamente atingidas pela mudanca do texto
constitucional, quais sejam, o estado civil dos separados de direito, a reconciliacdo para
restabelecer o casamento dos separados juridicamente, a possibilidade de conversdo da
separacdo em divorcio, as acdes de separacdo judicial em andamento e, ainda, aquelas que

foram ajuizadas ap0s a publicacdo da Emenda Constitucional n. 66/2010.

O estado civil daqueles que ja estavam separados juridicamente permanece igual, pois
a vigéncia da nova norma constitucional ndo altera esta situacao ja consolidada. Entretanto, &
uma situagdo transitdria e os separados podem optar pela reconcilia¢gdo ou pelo divorcio, o
qual podera ser obtido por meio da propositura da A¢do de Divércio ou ainda, em carater

excepcional, pela conversédo da separacdo em divorcio (CARVALHO, 2010, p. 48).

Os casais separados antes da vigéncia da nova redagdo constitucional podem
reconstituir o casamento a qualquer tempo, tendo em vista que a separagédo dissolve apenas a
sociedade conjugal, mantendo-se incolume o vinculo matrimonial, razdo pela qual é possivel
a reconstituicdo da unido conjugal por meio de simples peticdo ao juiz ou por escritura
publica, conforme o que preceitua o art. 1.577 do Cddigo Civil (CARVALHO, 2010, p. 48).
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No que tange a conversdo da separacdo em divorcio, como a nova norma sé pode ser
aplicada para as dissolugcbes ocorridas ap0s a sua vigéncia, 0s casais que ja se situavam com
0 pedido em andamento ou aguardando o transcurso do prazo exigido para a converséo
podem assim requeré-la, obtendo-se o divorcio indireto. Nao mais subsiste a necessidade
da comprovacdo do requisito objetivo temporal de um ano da separacdo ou da cautelar de
COrpos para requerer a conversdo, 0 que por sua vez autoriza o pedido imediato logo ap6s
o transito em julgado da separagdo judicial ou lavratura da escritura pablica, desde que anterior
a Emenda Constitucional n. 66/2010 (CARVALHO, 2010, p. 49).

As separacOes judiciais ou extrajudiciais em andamento sdo submetidas aos efeitos
da Emenda Constitucional n. 66/2010, em virtude de n&o ter se operado a coisa julgada e o
ato juridico perfeito. Dessa forma, por economia processual, as partes deverdo ser intimadas
para adequarem o pedido com o requerimento de divorcio, bastando, para tanto, que a
parte autora se manifestem nesse sentido ou ainda, na hipotese de separacéo consensual, a

anuéncia dos interessados.

Caso as partes ndo se manifestem ou recusem a readequacao do pedido, 0 processo
devera ser extinto sem julgamento de mérito por impossibilidade juridica do pedido, conforme
0 que dispBe o artigo 267, VI, do Cddigo de Processo Civil (a, 2010, p. 50). Vale ressaltar
que, nesse particular, ndo devera ser imposto as partes a restricdo constante do artigo 264 do
Caodigo de Processo Civil, tendo em vista que ndo se trata de alteracdo do pedido no curso
do processo, mas hipdtese de supressdo da base normativa que embasava o pedido formulado,
sendo necessario adequar o pedido a nova ordem juridico-constitucional para que se confira
efetividade ao processo (ASSIS, 2010, p. 1).

Na hipdtese da acdo de separacdo ser proposta apos o dia 14/07/2010, data de
publicacdo da Emenda Constitucional n. 66/2010, o processo devera ser extinto por
impossibilidade juridica do pedido (artigo 267, IV, Cddigo de Processo Civil) e arquivado,
tendo em vista que a partir do momento da publicagédo da norma, o instituto da separagéo
foi eliminado do ordenamento juridico em razdo de ndo ter sido recepcionado pela

Constituicao Federal.

A Constituicdo Federal, tanto por sua redacdo originaria quanto a estabelecida por
emenda constitucional, revoga a legislacdo infraconstitucional antecedente e incompativel

com as suas normas (LOBO, 2010, p. 1).
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O novo texto do 8 6° do art. 226 da Constituicdo Federal enseja na revogacéo
ou a perda parcial de eficicia de determinados artigos do Codigo Civil, com efeitos ex nunc.
(LOBO, 2010, p. 1). E o que se verifica, em parte do art. 10, o qual dispde acerca da
possibilidade de averbacdo da separacdo judicial em registro publico, tendo em vista que o
instituto da separacdo foi suprimido do ordenamento juridico. De igual forma, o art. 980
sofre perda parcial de eficacia, pois estabelece que a sentenca que decretar ou homologar a
separagdo judicial do empresario e o0 ato de reconciliacgio ndo podem ser opostos a
terceiros, antes de arquivados e averbados no Registro Publico de Empresas Mercantis. Da
mesma sorte ocorre com o art. 1562, quando determina que a parte podera requerer, nos casos
de necessidade, a separacdo de corpos antes da acdo de separacdo judicial e ainda, o art.
1566, ao dispor sobre os deveres matrimoniais, 0s quais resultaram inalterados. Entretanto, o
descumprimento de tais obrigacdes legais ndo mais constitui causa para separacao, em razao
de que esse instituto deixou de existir. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2010, p. 123)

No mesmo sentido, o caput do art. 1.571, tendo em vista que indica as hipoteses
de dissolucdo da sociedade conjugal sem dissolucdo do vinculo conjugal (e de igual forma, o
seu § 29), encontra-se revogado, pois alude ao divorcio por conversao, o qual foi eliminado
do ordenamento juridico. O mesmo é valido para os arts. 1.572 e 1.573, por regularem as
causas da separacdo judicial; os arts. 1.574 a 1.576, que indicam os efeitos da separacao
judicial; o art. 1.578, o qual prevé a perda do direito ao sobrenome do outro para o conjuge
considerado culpado; o art. 1.580, que dispde sobre o divorcio por conversdo e o prazo para
divorcio direto; e ainda, os arts. 1.702 a 1.704, que regulam os alimentos devidos por um
conjuge ao outro em virtude da culpa pela separacdo judicial — sendo que para o divorcio a
matéria esta regulada no art. 1.694 (LOBO, 2010, p. 1).

Assim, encontram-se revogadas as expressdes “separacdo judicial” contempladas
nos demais dispositivos do Cddigo Civil de 2002, quando associadas ao divorcio (LOBO,
2010, p. 1). Contudo, algumas normas do Codigo Civil permanecem em vigéncia, como o
art. 1.566 que indica os deveres conjugais, mantendo-se sua matriz ética. A referéncia a
dissolucdo da sociedade conjugal em alguns dispositivos do Codigo Civil deve ser entendida
como a dissolu¢édo do vinculo conjugal, a qual abrange o divorcio, a morte de um dos conjuges
e a invalidade do casamento (LOBO, 2010, p. 1).

Dessa forma, torna-se necessaria uma interpretacdo em consonancia com o que dispde
a Constituicdo Federal, como exemplo, o art. 1.597, Il, de que se presumem concebidos

na constancia do casamento os filhos nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucdo
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da sociedade conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e anulacdo do casamento,
sendo que a expressdo “sociedade conjugal” deve ser lida e interpretada como dissolucdo
do vinculo conjugal. De igual forma, o art. 1.721 quando dispGe que o bem de familia néo

se extingue com a "dissolucdo da sociedade conjugal”. (LOBO, 2010, p. 1).

Ademais, ndo ha necessidade de lei para regulamentar novo divorcio, em razdo de
que os artigos do Cadigo Civil ja o regulamentam por meio do art. 1.582, que dispde que
o divorcio somente competira aos conjuges, 0 que por sua vez impede que terceiros o
facam, salvo no caso dos incapazes para propor acdo ou se defender, os quais serdo
substituidos por curador, ascendente ou irmdo. Quanto a outros aspectos, o art. 1.579 determina
que o divércio ndo altera os direitos e deveres dos pais em relacdo aos filhos; os arts. 1.583
a 1.589 e os arts. 1.689 a 1.693 abordam as modalidades de guarda e protecdo dos filhos
menores dos pais divorciados, além da administracdo, alienacdo e oneragdo dos bens daqueles
8 2° do art. 1.571, o qual garante o direito do cénjuge divorciado em manter o nome de
casado, sem guardar relacdo com a culpa; o art. 1.694 prevé o direito ao cdnjuge de pedir
alimentos ao outro, extinta a modalidade de alimentos de subsisténcia, em razdo de que
guardava relacdo com a culpa pela separacgdo. Ja o art. 1.709 estabelece que o novo matriménio
do devedor ndo extingue a obrigacdo alimentar determinada na sentenca do divorcio.
(LOBO, 2010, p. 1).

O art. 1581, por sua vez, dispde a possibilidade de concessdo do divorcio sem que
haja prévia partilha dos bens e ainda, na forma do art. 33 da Lei 6.515, de 1977, caso 0s
consortes divorciados objetivem restabelecer a unido conjugal poderdo fazé-la através de
novo matrimonio. (LOBO, 2010, p. 1).

Logo, a nova redacdo constitucional ndo necessita de nova regulamentacdo
infraconstitucional, tendo em vista que as questdes essenciais do divorcio estdo contempladas
na legislacao civil atual. (LOBO, 2010, p. 1).

Em virtude da alteragdio na redagdo constitucional conferida pela Emenda
Constitucional n. 66/2010, houve a extingdo do divdrcio por conversdo no ordenamento
juridico brasileiro, permanecendo a possibilidade do divércio judicial litigioso, divércio judicial

consensual e ainda, o divércio extrajudicial consensual.

Em todas as modalidades, exige-se apenas a exibicdo da certiddo de casamento
e que as questdes essenciais sejam definidas, como a guarda e protecédo dos filhos, sobrenome

utilizado, alimentos e partilha dos bens. Destaca-se que permanece a regra do art. 1.581 do
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Codigo Civil, o qual permite que os conjuges deixem a partilha dos bens comuns, no

divércio judicial, para outra ocasido, entretanto, sem prejuizo da decretagdo deste.

O divdrcio judicial litigioso caracteriza-se pela auséncia de consenso dos cénjuges
quanto a propria ruptura do casamento ou sobre alguma das questdes essenciais, como 0
montante dos alimentos, a guarda ou convivéncia dos filhos ou ainda, sobre a partilha de
bens, sendo que nesse caso 0s conjuges poderdo submeté-la a processo autbnomo. Ademais,
é a unica via possivel quando houver filhos menores, ainda que nas demais questdes haja
consenso dos cbnjuges, em razdo de que os interesses das criancas e adolescentes sdo

considerados como indisponiveis, 0s quais merecem a vigilancia do Ministério Publico.

Na hipoGtese de danos morais ou materiais, 0s consortes deverdo discuti- los em
processo proprio, consoante as normas de responsabilidade civil. Se um dos cénjuges
considerar-se enganado pelo outro e resultar caracterizado o erro essencial sobre a pessoa deste,

cabera na situacdo uma acdo de anulacéo de casamento.

O divorcio judicial consensual é uma opcao aos conjuges que ndo optem pela via
extrajudicial. Tem como objetivo obter a homologagéo judicial, em que o juiz apenas verifica
se 0 acordo firmado soluciona de forma adequada as questfes essenciais.

O divorcio extrajudicial consensual é realizado por meio de escritura publica lavrada
por notario, desde que os conjuges estejam assistidos por advogado ou defensor publico, ndo
houver filhos menores e ainda estiverem de acordo quando as questdes essenciais. A Lei
11.411, de 2007 exige o ajuste sobre todas as questdes essenciais, sob pena de o notario ndo

poder lavrar a escritura.

N&o havendo acordo, o divorcio litigioso permanece como possibilidade de se
extinguir o vinculo conjugal. Todavia, 0 réu ndo podera sustentar nada em sua defesa para
discutir culpa ou até mesmo a questdo dos prazos, tendo em vista que estes aspectos tornaram-

se irrelevantes com a alteracdo constitucional.

Cogita-se somente a possibilidade de através de reconvencéo, o réu pedir a nulidade
ou anulacdo de casamento se provar alguma causa de nulidade ou anulabilidade, tendo
em vista que o casamento ndo pode ser desfeito por divorcio, o qual se situa no plano da
eficécia, se estava eivado de um vicio que comprometia a sua validade. Caso a reconvengéo
seja julgada procedente, o0 casamento sera anulado e os consortes voltam ao estado de solteiros.
(LOBO, 2010, p. 1).



111

A alteracdo do texto constitucional é uma evolucdo no ambito do direito de familia

brasileiro, em razdo de que efetiva a celeridade na concessdo do divorcio, o qual se dara por

meio de um Unico ato, seja através de uma decisdo judicial ou escritura publica nos casos
admitidos pela Lei 11.441/07. (SIMAO, 2010, p. 1)

Assim, o matriménio sera desfeito e 0s ex-cOnjuges, caso queiram, poderdo contrair

novas nupcias, sendo dessa forma, se necessaria, a discussdo da culpa restrita a acdo autbnoma,

sem prejuizo da almejada concesséo do divorcio.

7.1 AS DECISOES ATUAIS

Diante da alteracdo constitucional efetuada, colhe-se das atuais decisdes proferidas

0 entendimento que vem se consolidando:

Apelagdo civel. A¢do de separacdo judicial litigiosa. Advento da emenda constitucional
n. 66/2010. Norma de eficacia imediata. Conversdo, de oficio, da separacdo em
divorcio direto litigioso. Imprescindibilidade de intimagdo pessoal da autora para se
manifestar acerca do interesse no procedimento conversivo. Recurso provido.
Conforme entendimento doutrinario dominante, merece destaque o fato de que, com
0 advento da Emenda Constitucional n. 66/2010, deixou de ser requisito objetivo a
prévia separacdo judicial por mais de 1 (um) ano ou a comprovada separa¢do de fato
por mais de 2 (dois) anos. Contudo, a Emenda Constitucional 66/2010 ndo extirpou
do direito positivado o instituto juridico da separacdo (judicial ou consensual), mas
apenas possibilitou aos interessados a dissolucdo direta do matrimbnio por meio
do divorcio, dispensados da observancia do cumprimento de requisitos legais
objetivos até entdo exigidos (artigos 1.574 e 1.580, ambos do Cédigo Civil). Assim,
por ndo ser vidvel a conversdo, de oficio, da separacdo judicial em divércio direto
litigioso, deve-se anular a sentenca de primeiro grau para que se possibilite & autora
manifestar-se acerca do seu interesse no procedimento conversivo (SANTA
CATARINA, 2011).

Apelacdo civel - acdo de separagdo judicial litigiosa - superveniéncia da emenda
constitucional n°® 66/2010, que suprimiu do ordenamento juridico patrio a
necessidade da separacdo judicial como condicdo para a obtencdo do divércio -
intimacdo das partes para adequacdo do pedido ao novo texto da norma
constitucional, sob pena de extingdo - demandante que demonstra interesse na
conversdo do feito em acdo de divorcio - ré que manteve-se inerte - sentenca que
extingue o feito, por impossibilidade juridica do pedido - recurso do vardo - alegada
obstaculizagdo do acesso a prestagdo jurisdicional - decisum contrario aos
principios da celeridade e economia processual - discordancia de uma das partes
gue ndo impede a conversdo pretendida - sentenca cassada - deferimento do pedido
de conversdo - retorno dos autos a origem para prosseguimento - recurso

conhecido e provido (SANTA CATARINA, 2011).
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Evidencia-se, dessa forma, que a emenda constitucional, de fato, suprimiu a exigéncia
de prévia separacdo judicial para concessdo do divdrcio, bem como que ha a necessidade
de intimacdo das partes para a adequacdo do pedido a nova redacdo constitucional.
Todavia, conforme o entendimento do magistrado, e em respeito aos principios da celeridade
e economia processual, a discordancia de uma das partes ndo obsta a conversdo do feito em
acdo de divorcio, razdo pela qual deferiu a referida conversdo e determinou a remessa dos

autos a origem para o prosseguimento regular do feito.

No mesmo diapasao:

Apelacdo civel. A¢do de separagdo judicial litigiosa. Alegacdo de negativa de
prestacdo jurisdicional. Pedido de conversdo em divorcio. Emenda constitucional n.
66, de 13-7-2010. Prevaléncia dos principios da economia e da celeridade processual.
Aplicacdo imediata. Decretagdo do divércio. Partilha de bens nédo efetivados. Remessa
da discussdo para as vias ordindrias. Recurso parcialmente provido com a alteragdo
redacional do paragrafo § 6° do art. 226 da carta magna, ocorrido pela emenda
constitucional n. 66, de 13-7-2010, a qual pos fim com a exigéncia prévia de separagéo
judicial para a decretacdo do divorcio, ndo ha impedimento de que, havendo pedido
expresso para sua conversdo — ainda que feito apenas na fase recursal — , seja ele
atendido. Quando os autos necessitam de uma avaliacdo mais minuciosa a respeito
dos bens e dividas discutidas, e ndo havendo consenso entre as partes acerca da
partilha, nada obsta que o divdrcio seja homologado e a discussdo patrimonial seja
remetida as vias ordinérias (SANTA CATARINA, 2011c).

Registre-se que no julgado acima exposto, 0 magistrado ndo entendeu necesséria a
remessa dos autos a origem para a decretacéo e homologacao do divércio, entretanto, por envolver

discussdes patrimoniais minuciosas acerca da partilha, remeteu 0s autos as vias ordinérias.

De igual forma, o requisito objetivo temporal do pedido de divorcio direto, qual seja,
a prova da separacdo de fato por mais de dois anos ndo é mais exigido. E o que se verifica
conforme o julgado abaixo colacionado:

Processual civil e civil. Justica gratuita. Presenca dos requisitos. Deferimento.
Divorcio direto. Caréncia de acdo por impossibilidade juridica do pedido.
Discusséo acerca do prazo bienal. Desnecessidade. Exegese do § 6° do art. 226 da
cf, com a redacdo dada pela ec n. 66/2010. Impugnacdo a justiga gratuita. Via
inadequada. N&o conhecimento. Partilha limitada aos bens comprovadamente do
casal, na proporcéo de 50% para cada litigante. Recurso parcialmente provido. Se a
parte prova sua incapacidade econémico-financeira para fazer face as custas
processuais, sob pena de prejudicar seu préprio sustento e o de sua familia, defere-
se-lhe a justica gratuita. Com o advento da emenda constitucional n. 66/2010,
suprimindo o requisito objetivo temporal do pedido de divércio direto, ndo mais se
exige a prova da separacdo de fato por mais de dois anos. N&o se conhece da
impugnacdo a assisténcia judicidria inserta no corpo do recurso de apelagdo,
porquanto deve ela ser apresentada em peticdo avulsa, por meio de incidente, em
autos apartados, na forma dos artigos 4°, § 2° e 7°, paragrafo Unico, da Lei n.
1.060/50. Deixando a requerida de provar a existéncia de bens deixados por seu
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falecido sogro, a inventariar, a partilha deve limitar-se aos bens comprovadamente
do casal. (SANTA CATARINA, 2011d).

Consoante o demonstrado por meio das jurisprudéncias selecionadas, ainda que
com o surgimento de diversas correntes acerca da aplicabilidade e efeitos da Emenda
Constitucional n. 66/2010, o posicionamento que vem sendo adotado pelo Poder
Judiciario é no sentido de reconhecer a autoaplicabilidade do preceito constitucional, o
que por sua vez, corresponde a sua propria finalidade e ao anseio de todos, em razdo de
que elimina a perquiricdo de culpa, causas e ainda, a exigéncia de prazos para a obtencgéo
da dissolucéo do casamento.

7.2 OS REFLEXOS DA EMENDA CONSTITUCIONAL N. 66/2010

Verifica-se que, inicialmente, o casamento foi instituido para regulamentar os enlaces
conjugais advindos de uma sociedade patriarcal e que enaltecia o patrimdnio em detrimento
da felicidade dos préprios consortes, sendo que incumbia ao Direito Candnico regulamentar
suas diretrizes. Diante disso, a possibilidade da dissolucdo voluntéaria do casamento somente
foi admitida apds inUmeras resisténcias, as quais sob o argumento de que seria o fim das

entidades familiares, postergou por anos o direito dos cénjuges de pér fim a unido conjugal.

Em 1977, ainda que com a supressdao do principio da indissolubilidade do vinculo
conjugal, as exigéncias de causas e prazos impostas para dissolugdo do mesmo
evidenciavam a tentativa do Estado em manter o casamento constituido, ainda que néo se

coadunasse com a vontade dos préprios consortes.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, ampliou-se o conceito de familia,
tendo em vista que passaram a ser admitidas as suas varias formas de constituicdo, bem
como foram revogados os dispositivos com carater patriarcal, estabelecendo-se dessa forma, a

normatizagdo de novos valores no &mbito do direito de familia.

Assim, diante das novas diretrizes estabelecidas pela Constituicdo Federal de 1988
foi que ocorreu a aprovagdo do Codigo Civil de 2002, em que se passou a reconhecer
juridicamente a existéncia de vinculos de afeto, bem como a grande relevancia que possuem

para solucionar questBes relativas as entidades familiares.
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Ademais, tem-se que as finalidades do casamento delineiam-se consoante o contexto
social e normativo em que se inserem, razdo pela qual permite concluir que atualmente as
principais finalidades estdo ligadas & criagdo da familia com base na existéncia de afeto, o

desejo de comunhdo de vidas e a mitua assisténcia entre os conjuges.

Por conseguinte, evidencia-se 0 qudo retrograda é a tendéncia de impor amarras
como exigéncias de prazos e causas para a dissolucdo do vinculo conjugal, tendo em vista que
é baseada na afetividade que a atual entidade familiar se consolida. A resisténcia na adequacéo
do ordenamento juridico aos fatos sociais que regulamenta ndo merece prosperar, razdo pela
qual para trazer fundamentais inovagdes como a extin¢ao do anacronico instituto da separacéo,
bem como a desnecessidade de perquiricdo de um culpado pelo insucesso da uni&o conjugal
que a Emenda Constitucional n. 66/2010 foi elaborada.

Cumpre salientar que a mudanca é muito significativa na medida em que se
consideram 0s seus principais objetivos, quais sejam, de respeitar o direito de liberdade e
autonomia privada dos conjuges, o0 que por sua vez implica no respeito a intimidade da vida
do casal; impedir o0 aumento de processos em virtude da duplicidade de vias para a extingao
do vinculo conjugal; evitar as despesas e a burocracia excessiva que ensejava maiores
desgaste as partes envolvidas e ainda, a adequacdo da lei ao fato social que regula, com o

intento de assegurar a protecdo devida pelo Estado.

7.3 A INTERPRETACAO DA LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL
EM FACE DA SUPERVENIENCIA DA EMENDA N° 66/2010

Cuida-se em saber se a supressao da parte final do 8 6° do art. 226 operou a revogacao
ou ainda se houve inconstitucionalidade superveniente relativamente as normas atinentes ao
instituto da separacdo judicial, notadamente no que concerne as regras positivadas no Cédigo
Civil de 2002.

Como antes mencionado, a referida emenda suprimiu a parte final do dispositivo
constitucional relativo a dissolu¢ao do vinculo conjugal, qual seja: —O casamento civil
pode ser dissolvido pelo divércio, apos prévia separacdo judicial por mais de um ano nos
casos expressos em lei, ou comprovada separacgéo de fato por mais de dois anos. (BRASIL,
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1988, online). Sem aludida referéncia ao requisito da separacdo, o 8 6° do art. 226 da Carta
Magna passou a conter somente a afirmacao de que a dissolu¢do do casamento pode ocorrer
pelo divarcio.

Ocorre o fendbmeno da inconstitucionalidade superveniente quando uma norma pré-
constitucional é incompativel com ordem constitucional que Ihe é posterior. Em casos dessa
natureza, o Supremo Tribunal Federal ja consolidou entendimento no sentido de que ndo ha
inconstitucionalidade superveniente, mas sim apenas a revogacdo de uma norma

infraconstitucional. Seria, segundo esse entendimento, um simples conflito de normas no tempo:

CONSTITUIQAO. LEI ANTERIOR QUE A CONTRARIE. REVOGA(;AO.
INCONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE. IMPOSSILIBILIDADE. A lei
ou € constitucional ou néo ¢é lei. Lei quando fiel & Constituicdo; inconstitucional, na
medida em que desrespeita, dispondo sobre o que lhe era vedado. O vicio da
inconstitucionalidade é congénito a lei e ha de ser apurado em face da Constitui¢do
vigente ao tempo de sua elaboragdo. Lei anterior ndo pode ser inconstitucional em
relagdo a Constituicdo superveniente; nem o legislador poderia infringir Constitui¢do
futura. A Constituicéo sobrevinda ndo torna inconstitucionais leis anteriores com ela
conflitantes: revoga-as. Pelo fato de ser superior, a Constituicdo ndo deixa de produzir
efeitos revogatdrios. Seria ilégico que a lei fundamental, por ser suprema, nao
revogasse ao ser promulgada, leis ordinarias. A lei maior valeria menos que a lei
ordinéria. Reafirmagdo da antiga jurisprudéncia do STF, mais do cinquentenéria.
Acéo direta de que ndo conhece por impossibilidade juridica do pedido. (STF - ADI
2/DF, Rel. Ministro Paulo Brossard, J: 06/09/92, DJ: 21/11/97).

O advento da Lei N° 9.882/99, que trata acerca da disciplina da ADPF, possibilitou
que, na pratica, questdes afeitas a normas pré-constitucionais pudessem ser discutidas com
eficacia geral e efeito vinculante pelo STF, o que antes ndo podia ser realizado. Apesar disso, a
jurisprudéncia do STF continua sendo pacifica no sentido ndo admitir a inconstitucionalidade
superveniente, como afirma Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2011, p.
1078-1079):

A despeito das objecdes bem fundamentadas suscitadas pelo Ministro Pertence — firme
na convicgao de que recusar a via de acdo direta para aferir a constitucionalidade das
normas anteriores a Constitui¢do é expurgar do STF missdo e responsabilidade que
sdo suas, bem como de que qualificar de revogagdo o fendbmeno de comparacdo da
compatibilidade entre uma norma e a Constituicdo ndo exclui a possibilidade de
também entendé-lo como controle de constitucionalidade, portanto, sindicavel pela
via de acdo direta perante a Corte Constitucional — a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal continua a entender que a questdo da inconstitucionalidade somente
se pde quando se cuida de lei posterior & Constituicao.

Para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2011, p. 57), teria havido
inconstitucionalidade superveniente das normas positivadas no Cadigo Civil:
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Em verdade, aprofundando mais o entendimento da matéria, concordamos com Dirley
da Cunha Jr., quando sustenta, comentando o controle de constitucionalidade em sede
de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, que, em situa¢cdes como a
analisada neste livro, 0 que ocorreria seria uma verdadeira inconstitucionalidade
superveniente das normas legais ordinarias: [...].

A par das observacdes feitas acima, o essencial para o deslinde da questéo ¢é saber se
ha entre nova norma constitucional e as normas do Codigo Civil conflito, no dizer juridico,
antinomia. Somente através da interpretacdo do dispositivo constitucional € que sera possivel

dar solucdo a questao.

Conforme Maria Berenice Dias (2010), parte dos juristas entende que, com 0 uso do
verbo “pode”, quis, na realidade, o legislador manter o instituto da separacéo judicial, apenas
tornando-o facultativo a partir de entdo. Para esta mesma autora, ndo persiste tal tese, uma vez
que a vontade legislativa pugnou, em verdade, pelo fim da interferéncia estatal em uma questéo
de foro estritamente intimo, qual seja a permanéncia ou nao do vinculo matrimonial. N&o faria

sentido, de tal modo, que o Estado exigisse a manutencao de tal vinculo.

No mesmo sentido, encontra-se o posicionamento de Paulo L6bo. Para esse autor, é
impossivel uma interpretacdo puramente literal da norma contida no § 6° do art. 226 da CF/88.
Assim, ele questiona:

No plano da interpretacdo teleoldgica, indaga-se quais os fins sociais da nova norma
constitucional. Responde-se: permitir, sem empecos e sem intervencdo estatal na
intimidade dos cbnjuges, que estes possam exercer com liberdade seu direito de
dissolver a sociedade conjugal, a qualquer tempo e sem precisar declinar os motivos.
Consequentemente, quais os fins sociais da suposta sobrevivéncia da separagdo
judicial, considerando que ndo mais poderia ser convertida em divorcio? Ou ainda,
que interesse juridicamente relevante subsistiria em buscar um caminho que néo pode
levar a dissolucdo do casamento, pois o divércio é o Unico modo que passa a ser
previsto na Constituicdo? O resultado da sobrevivéncia da separacdo judicial é de
palmar inocuidade, além de aberto confronto com os valores que a Constituicdo
passou a exprimir, expurgando os residuos de quantum despético: liberdade e
autonomia sem interferéncia estatal. (LOBO, 2011, p. 152).

No ambito de uma interpretacdo historica, isto é, aquela em que se investiga 0s
antecedentes da norma, inclusive as manifestacbes parlamentares durante 0 processo
legislativo, alude-se a Justificativa proposta para a Emenda N° 66/2010 como meio de
argumentar a favor da revogagdo. Na referida justificativa, ja transcrita neste trabalho, séo
apontados 0s motivos pelos quais teria se operado a revogacdo do instituto aqui abordado.
Dentre eles: 0 excessivo dispéndio financeiro da duplicidade de procedimentos, a desnecessaria
exposicdo da vida intima do casal e o fato de atualmente o nimero de divorcios diretos serem

bem mais expressivo que o de divarcios por conversao.
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Entretanto, ndo se pode dar demasiada importancia ao método da interpretacéo
historica, como bem preleciona Carlo Maximiliano: “O recurso aos Materiais Legislativos serve
para descobrir apenas uma ideia do passado; 0 apego & mesma acarretaria a estagnacgdo, a
imobilidade; constituiria um obstaculo ao progresso juridico e um elemento para ossificar a
jurisprudéncia (MAXIMILIANO, 2009, p. 113-114)”.

Apds a norma entrar em vigor, ganha vida prépria, independente das justificativas
parlamentares para sua realizacdo. Na realidade, os profissionais do Direito é que irdo
imprimir sentido ao novel dispositivo legal. Nesse sentido, ressaltem-se os diversos
acorddos encontrados argumentando pela permanéncia da separacdo judicial no

ordenamento juridico brasileiro:

APELACAO CIVEL. ACAO DE SEPARACAO CONSENSUAL. PEDIDO
TRANSFORMADO, DE OFICIO, NA SENTENCA, EM DIVORCIO. SENTENCA
EXTRA PETITA. A Emenda Constitucional n.° 66 ndo revogou a legislacdo
infraconstitucional, mas, tdo somente, desconstitucionalizou a matéria, que continua
regulada pelo Cddigo Civil, notadamente em seu art. 1.580 e paragrafos, que
estabelece os limites e as condi¢des para o ingresso da agdo de divorcio. Instituto e
regramentos da separacdo, contidos no Cadigo Civil, permanecem em vigor, sendo
extra petita a sentenga que, de oficio, transforma o pedido de separacdo consensual
em divércio. Sentenca desconstituida, para prosseguimento da acdo na forma do
pedido dos autores. APELACAO PROVIDA. (TJRS - Apelacdo Civel n°
70039826847, Rel.: André Luiz Planella Villarinho, Sétima Céamara Civel, J:
29/06/2011, DJ: 08/07/2011).

No mesmo sentido, acorddo do Tribunal de Justica de Santa Catarina:

PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL. AGCAO DE SEPARACAO
JUDICIAL. AUTOR INTIMADO PARA MANIFESTAR-SE SOBRE A
CONVERSAO DA SEPARACAO EM DIVORCIO. DISCORDANCIA.

PROCESSO EXTINTO SEM RESOLUCAO DO MERITO. APELO DO AUTOR
VISANDO A ANULACAO DA SENTENCA. CONVERSAO. MERA
FACULDADE. SOBREVIVENCIA DO INSTITUTO DA SEPARACAO
JUDICIAL NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO. APELO CONHECIDO E
PROVIDO PARA QUE A ACAO TENHA SEGUIMENTO NA ORIGEM. A nova
disposi¢éo constitucional (EC 66/2010) ndo extinguiu a possibilidade da separacéo,
mas apenas suprimiu o requisito temporal para o divércio, nova modalidade de
extingdo da sociedade conjugal (CC/2002, art. 1571). Ademais, a Lei de Introducéo
ao Cadigo Civil prescreve, em seu art. 2°, § 1°, que "A lei posterior revoga a anterior
guando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule
inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior". Além de a Emenda Constitucional
ndo ter revogado, expressamente, a separa¢do judicial, ndo ha incompatibilidade entre
sua redacdo e o regramento infraconstitucional que prevé o instituto da
SEPARACAO. (TJSC - Apelagdo Civel n° 2011.052992-0, Rel: Des. Luiz Carlos
Freyesleben, 22 Camara Civel, J: 22/09/2011, DJ: 5/10/2011).

E ainda acdrdédo do Tribunal de Justica do Espirito Santo:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. 1) ACAO DE SEPARACAO. SENTENCA
HOMOLOGATORIA DE ACORDO. PARECER MINISTERIAL FAVORAVEL.
ADVENTO DA EC N° 662010. INTERPOSICAO DE APELACAO. SUPOSTA
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. INADMISSIBILIDADE NA
ORIGEM. 2) ADVENTO DA EC N° 662010. AUSENCIA DE MANIFESTACAO
DOS TRIBUNAIS. CIZANIA DOUTRINARIA. LEADING CASE. 3)
LEGISLADOR CONSTITUINTE. RETIRADA DO PALCO CONSTITUCIONAL
DOS REQUISITOS IMPRESCINDIVEIS A SEPARACAO. ANTIGO ANSEIO
DOS ESTUDIOSOS. SEPARACAO JUDICIAL NAO SUPRIMIDA DO
ORDENAMENTO. 4) LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL.
COMPATIBILIDADE COM A NOVA REDACAO DA CES88. DISSOLUCAO DA
SOCIEDADE CONJUGAL E DO CASAMENTO CIVIL. DISTINCAO. 5)
LIBERDADE AO LEGISLADOR ORDINARIO. 6) CONSIDERACOES SOBRE O
CASO CONCRETO. 7) EXPOSICAO DE MOTIVOS. AUSENCIA DE FORCA
NORMATIVA. RECURSO IMPROVIDO. 1) Cuida-se de recurso aviado pelo
Ministério Publico contra o decisum a quo que ndo recebeu o recurso de apelacéo
civel interposto pelo Parquet voltado & declaracdo de nulidade de sentenca
homologatéria de separagdo judicial, por suposta impossibilidade juridica do pedido
por fato superveniente. 2) A matéria é absolutamente nova, eis que a Emenda
Constitucional n® 662010 data de 13 de julho do corrente ano. Para além da auséncia
de manifestacdo dos tribunais, a doutrina derrama rios de tinta sobre a referida
guaestio iuris, mas ndo ha, evidentemente, orientacdo conclusiva. 3) O legislador
constituinte apenas retirou da Constituicdo Federal pressupostos dantes
imprescindiveis a separacdo, antigo anseio dos estudiosos do Direito de Familia, com
0 escopo de propiciar liberdade legislativa ordinaria. Ndo se suprimiu, por ora, 0
instituto da separacdo judicial do ordenamento juridico, mas tdo somente o requisito
da prévia separagdo judicial por mais de 1 (um) ano ou de comprovada separagao de
fato por mais de 2 (dois) anos como antecedente l6gico do divércio. 4) O art. 1.571
do Cbdigo Civil - ao veicular que a sociedade conjugal termina pela separacéo judicial
(inc. I11) - ndo se mostra materialmente incompativel com a nova redagéo do § 6° do
art. 226 da Lei Maior. Disse ali o legislador constituinte que o casamento civil pode
ser dissolvido pelo divércio, o que ndo anula a possibilidade de findar a sociedade
conjugal via separagdo judicial. A dissolucéo da sociedade conjugal faz cessar deveres
de fidelidade, de coabilitagdo e o regime de bens, mas ndo fulmina, decerto, o
casamento civil. Dai ndo haver incongruéncia l6gico-material entre a manutengéo da
separacdo civil e a novel disposi¢do constitucional. 5) Ao tolher do ambiente formal
constitucional os referidos requisitos do divércio e inclusive a mengdo a separacao
civil, abriu portas o legislador constituinte a que o Congresso Nacional, sob regime
de tramitacdo mais benévolo, possa amadurecer a discussdo acerca da manutencao (ou
ndo) da separagdo judicial em nosso ordenamento juridico. O quadro que hoje emana
do ordenamento juridico, todavia, evidencia que o instituto da separa¢do judicial ndo
foi suprimido pela Emenda Constitucional. 6) No caso concreto, se as partes
almejaram categoricamente a separacéo consensual, mas sem divércio imediato, ndo
h& impor a converséo do pedido em divércio. A fortiori descabe falar-se em extingéo
do feito sem resolucdo de mérito por suposta impossibilidade juridica do pedido ou
mesmo em nulidade do acordo celebrado entre as partes, e com parecer opinativo
favoravel do Parquet, ainda que prolatado antes do advento da emenda. Irrelevante,
no particular, o fato de o primeiro agravado, em sua contraminuta, pugna pelo
provimento do recurso se, em acordo judicial, posicionou-se, por liberalidade, pela
separagdo, 0 que impede, gize-se, a posterior postulacdo do divércio. 6) Malgrado
vislumbre essa possivel tendéncia a ser observada na pena do legislador ordinério,
fato é que as exposi¢cdes de motivos ndo possuem forga normativa - muito menos
vinculante -, servindo apenas como fonte exegética doutrinaria. A norma nao pode ser
suprida pela exposicdo de motivos, e esta, alids, igualmente ndo pode suprimir
legislagdo ordinaria. Recurso improvido. (TJES - Agravo de Instrumento n°
24100920958. Rel.: Eliana Junqueira Munhos Ferreira, Terceira Camara Civel, J:
22/03/2011, DJ: 07/04/2011).
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Como os acérddos acima expostos, tantos outros podem ser encontrados nos Tribunais
de Justica brasileiros, todos confirmando a tese de que persiste a separagdo judicial no

ordenamento juridico patrio enquanto ndo expressamente revogada.

O Conselho da Justica Federal editou o enunciado n° 514: “Art. 1.571. A Emenda

Constitucional n. 66/2010 ndo extinguiu o instituto da separacéo judicial e extrajudicial”.

No enunciado de n® 517, o mesmo Conselho entendeu o seguinte: “A Emenda
Constitucional n. 66/2010 extinguiu os prazos previstos no art. 1.580 do Cddigo Civil, mantido

o divorcio por conversao”.

Vejamos o entendimento do Conselho Nacional de Justica no pedido de providéncias
n® 0005060-32.2010.2.00.0000:

PEDIDO DE PROVIDENCIAS. PROPOSTA DE ALTERAGCAO DA RESOLUGAO
N° 35 DO CNJ EM RAZAO DO ADVENTO DA EMENDA CONSTITUCIONAL
N° 66/2010. SUPRESSAO DAS EXPRESSOES “SEPARACAO CONSENSUAL” E
“DISSOLUCAO DA SOCIEDADE CONJUGAL”. IMPOSSIBILIDADE. PARCIAL
PROCEDENCIA DO PEDIDO.

- A Emenda Constitucional n° 66, que conferiu nova redacgéo ao § 6° do art. 226 da
Constituicdo Federal, dispbe sobre a dissolubilidade do casamento civil pelo divércio,
para suprimir o requisito de prévia separacdo judicial por mais de 01 (um) ano ou de
comprovada separagdo de fato por mais de 02 (dois) anos.

- Divergem as interpretac@es doutrinarias quanto a supresséo do instituto da separacao
judicial no Brasil. H&4 quem se manifeste no sentido de que o divorcio passa a ser 0
Unico meio de dissolucéo do vinculo e da sociedade conjugal, outros tantos, entendem
que a nova disposi¢do constitucional ndo revogou a possibilidade da separagéo,
somente suprimiu o requisito temporal para o divorcio.

- Nesse passo, acatar a proposi¢éo feita, em sua integralidade, caracterizaria avanco
maior que o recomendado, superando até mesmo possivel alteracdo da legislacéo
ordinaria, que até o presente momento ndo foi definida.

- Pedido julgado parcialmente procedente para propor a modificacdo da redacéo da
Resolucdo n® 35 do Conselho Nacional de Justica, de 24 de abril de 2007, que
disciplina a aplicacdo da Lei n® 11.441/07 pelos servicos notariais e de registro, nos
seguintes termos: a) seja retirado o artigo 53, que versa acerca do lapso temporal de
dois anos para o divorcio direto e; b) seja conferida nova redacdo ao artigo 52,
passando o mesmo a prever: “Os conjuges separados judicialmente, podem, mediante
escritura publica, converter a separacdo judicial ou extrajudicial em divorcio,
mantendo as mesmas condicfes ou alterando-as. Nesse caso, é dispensavel a
apresentacdo de certiddo atualizada do processo judicial, bastando a certiddo da
averbagio da separacdo no assento do casamento.”(CNJ - PP - Pedido de Providéncias
- Conselheiro - 0005060-32.2010.2.00.0000 - Rel. JEFFERSON LUIS
KRAVCHYCHYN - 1122 Sessdo - j. 14/09/2010).

Apesar de ser compreensivel a repercussdo social da alteracdo constitucional e
considerando ainda a inutilidade da referida duplicidade de procedimentos, é possivel
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afirmar que o instituto da separacéo judicial continua vivo, vez que nédo entra em confronto
com o paragrafo sexto do art. 226 da CF/88. Na realidade, enquanto ndo houver revogacéo
expressa das regras atinentes a separagdo judicial, esta continuaré presente no ordenamento

juridico brasileiro.

N&o ha o conflito aduzido, uma vez que o fato de a Constituicdo Federal ndo mais
mencionar o instituto ndo quer dizer que o tenha excluido. Apesar de entendermos que esta teria
sido uma medida salutar (a exclusdo), ndo foi o que ocorreu. O que de fato houve foi que a
separacao judicial deixou de ser um requisito para a concessdo do divorcio. Soma-se a isso 0
fato de ndo mais existir prazo algum para a dissolucdo do vinculo conjugal, bastando apenas

existir o casamento para haver divércio.

Com propriedade, 0 Desembargador do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande
do Sul, Luiz Felipe Brasil dos Santos, expe acerca do tema:

No Cdédigo Civil de 1916 foi introduzido o desquite, como forma e p6or fim a sociedade
conjugal, mantendo integro o vinculo. Até entdo, sinale-se, o tema da extingdo da
sociedade conjugal ndo tinha sido al¢ado & dignidade constitucional. Nossa primeira
Constituicdo a dispor acerca dessa matéria foi a de 1934, que, no art. 144, erigiu a
principio constitucional a indissolubilidade do vinculo matrimonial, como estratégia
para dificultar a introducdo do divorcio em nosso pais, acrescentando, no paragrafo
Unico, que: A Constituicdo de 1937, porém, em seu art. 124, embora tenha mantido o
principio da indissolubilidade, calou acerca do desquite, que, no entanto, permanecia
previsto no Cédigo Civil. O mesmo ocorreu com a Carta de 1946, com a Carta
outorgada de 1967 (art. 167) e com a Emenda Constitucional 1/69: preservacdo do
principio da indissolubilidade do vinculo e siléncio completo acerca do desquite, que,
como notdrio, sobrevivia soberanamente apenas na legisla¢do ordinaria (Cédigo Civil
de 1916).Ao que se saiba, na época, ninguém sustentou a tese de que, pela
circunstancia de que a Constituicdo deixara de contemplar o desquite dentre seus
dispositivos, esse instituto fora abolido. E isso pela singela razdo de que o desquite
continuava previsto no Cédigo Civil. E isso bastava!. (SANTOS, 2010, p. 24).

Em verdade, o fato de ndo mais haver referéncia ao tema na Carta Magna nao significa
obrigatoriamente que o legislador constituinte optou pela revogacdo do instituto. Conforme
preleciona Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2011, p. 100) a respeito do

tema omissdo constitucional:

A dificuldade para o intérprete da Constituicdo pode estar, ainda, na circunstancia de
se deparar com uma situagdo ndo regulada pela Carta, mas que seria de se esperar que
o0 constituinte sobre ela dispusesse. [...] Quando ocorre a primeira das situagdes acima
descritas, serd necessario discernir se o constituinte ndo deixou de disciplinar a
matéria, justamente para permitir que o legislador o fizesse, conforme as
peculiaridades do momento, sem a rigidez que marcam as decisfes fixadas no Texto
Magno. Teriamos, entdo, apenas uma matéria que a Carta da Republica ndo regulou,
por haver preferido situa-la no dominio da liberdade de conformacéo do legislador
comum. O assunto é extraconstitucional.
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Entende-se, por outro lado, que a exigéncia da duplicidade de procedimentos
realmente ndo mais se justifica, tendo em vista a atual conjuntura social brasileira, em que o
conceito de familia ndo mais se apoia na ideia tradicional do casamento. Além disso, o desgaste
emocional e financeiro provocado pela obrigatoriedade de haver separacdo e divorcio leva a
crer que o instituto da separacgdo caird em desuso. Fato este que ja vem ocorrendo como referido

no capitulo anterior.

Neste momento, surge a indagacdo: uma norma de direito deixa de existir
simplesmente por que caiu em desuso? Seria excesso de positivismo entender que ndo ou
excesso de romantismo defender o posicionamento contrario apenas para salvaguardar uma

opinido simpatica a maioria das pessoas?

A figura da revogacdo de uma lei pelo desuso é vedada no ordenamento juridico
brasileiro. Para corroborar tal assertiva, interessante o acordao do Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL. ART. 105, INC. III, LETRAS _A° E _C‘ DA
CONSTITUICAO FEDERAL. CONTRAVENCAO PENAL DO ART. 58,
PARAGRAFO 1., DO DEC. LEI 6.259/44 (JOGO DO BICHO). SUA ALEGADA
REVOGACAO PELO DESUSO DA NORMA CONTRAVENCIONAL E
TOLERANCIA DA SOCIEDADE. O ART. 2, DA LEI INTRODUCAO AO
CODIGO CIVIL, E CLARO: NAO SE DESTINANDO A VIGENCIA
TEMPORARIA, A LEI TERA VIGOR ATE QUE OUTRA A MODIFIQUE OU
REVOGUE. COM BASE NESSE PRINCIPIO DA LEI CIVIL, NAO BASTA A
SIMPLES ALEGACAO DE SEU DESUSO, PARA QUE DEIXE O JUIZ DE
APLICAR A LEI. MONTESQUIEU ADVERTIU PARA O FATO DE QUE DIZ O
JUIZ E A BOCA DA LEIl. AO LEGISLADOR COMPETE DERROGAR OU
REVOGA-LA, NO EXERCICIO DE SEU PODER. HIPOTESE EM QUE SE
CONHECE DO RECURSO E DA-SE-LHE PROVIMENTO, PARA CASSAR O
ACORDAO E RESTABELECER A SENTENCA CONDENATORIA. (STJ -
Recurso Especial n® 20.798/RO, Rel. Ministro José Candido de Carvalho Filho, Sexta
Turma, J: 30/07/1992, DJ: 28/09/1992).

Anota Maria Helena Diniz (2007) que uma norma em vigor assim permanece até o
surgimento de outra norma que altere ou revogue expressamente a anterior, citando para tanto
0 8 2° do art. 2° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro: “N&o se destinando a

vigéncia temporaria, a lei terd vigor até que outra a modifique ou revogue”.

E bem verdade que existem dois tipos de revogacao: a expressa e a tacita. A expressa
é aquela da hipdtese apresentada acima, ou seja, quando a norma posterior expressamente
menciona a revogacéo da lei anterior. A tacita ocorre, segundo Maria Helena Diniz (2007), se
houver entre ambas as normas relagdo de incompatibilidade, o que, como antes mencionado

ndo é o que aqui acontece.
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Norberto Bobbio (1995, p. 86) assim define o que seja antinomia: Definimos a
antinomia como aquela situacdo na qual sdo colocadas em existéncia duas normas, das quais
uma obriga e outra proibe, ou uma obriga e a outra permite, ou uma proibe e a outra permite o

mesmo comportamento.

De posse de tal conceito, é possivel aduzir que ndo ha incompatibilidade entre a
nova norma constitucional e as normas do Cddigo Civil. Conforme o § 6° do art. 226 da
CF/88: “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, ha aqui evidentemente uma
permissdo e ndo uma obrigatoriedade de ser o divarcio um meio compulsério de dissolucédo

da sociedade conjugal”.

Em um esforgo interpretativo, poder-se-ia resumir as normas do Cadigo Civil de 2002
da seguinte forma: o casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, ap6s prévia separacdo
judicial; também aqui h& uma permissdo, com a Unica diferencga de haver o requisito da prévia

separacao judicial.

N&o ha verdadeiramente uma relacdo de oposicao entre as duas normas, como se pode
ver. Ha sim um sutil desajuste entre ambas no que diz respeito a exigéncia de um pré-requisito
para a realizacdo do divorcio, leia-se, o desajuste € em relacdo somente a exigéncia do pré-
requisito. Ndo é entre a norma constitucional e os institutos que disciplinam a separacao.
Destarte, 0 que ha € que a norma infraconstitucional apresentava um requisito prévio para a
concessdo do divorcio, o qual, este sim, foi abolido por for¢a da modificagdo operada pela
emenda n®66/2010. Portanto, o que foi eliminado foi a separa¢do como requisito para o divorcio

somente. Quanto ao instituto da separacao em si, este permanece, como opcional, é verdade.

Na realidade, como aponta Antonio Carlos Mathias Coltro e Mario Luiz Delgado
(2011), o fato de permanecer a separacdo judicial como opcional no ordenamento juridico
brasileiro nenhum prejuizo traz para quem pretende requerer diretamente o divorcio. Nesse
sentido, podemos afirmar que, no presente momento, a separacdo judicial de obrigatéria que
era para a dissolucdo do vinculo conjugal passou a ser uma opgdo do casal. O que ndo caberia
aqui seria a indagacéo sobre os motivos dessa escolha (religiosos, indecisdo etc.), mas, se tal

ocorrer, sera licita.

N&o h& antinomia, ndo ha prejuizo para ninguém o fato de a separagdo permanecer
como opcional. Nessa linha, até em obediéncia h4 uma interpretacdo mais favoravel, ao
contrario do que se pode ser levado a crer, o instituto permanece intacto, vez que suprimi-lo

simplesmente seria deixar de dar esta opcao aos separandos. Nao se pode negar aos conjuges —
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unicos interessados — o direito de optar por um instituto que € disciplinado, com caracteristicas
proprias, pela legislacdo civil, sob o argumento de sua derrogacdo, revogacao tacita, ou
inefic&cia por ndo receptividade (CAHALLI, 2011, p. 73).

Continua o autor afirmando que essa propria liberdade de opc¢édo assegura, da mesma
forma, o direito de os cOnjuges postularem, desde logo, o divorcio, com todos 0s seus
consectarios (CAHALLI, 2011, p. 73).

O que a modificacdo constitucional proporcionou foi o salutar espaco para uma
posterior alteracdo da legislacdo ordinaria, uma vez que a Constituicdo Federal ndo mais impde
requisitos para a dissolucdo do vinculo conjugal. Nesse ambito, de autoria do deputado Sérgio
Barradas Carneiro, ha o Projeto de Lei N° 7.661/2010 que se prop8e a revogar expressamente
as regras do Cadigo Civil atinentes a separacdo judicial. A aprovacdo do mencionado projeto
terd o conddo de produzir o efeito falsamente antecipado pela maior parte da doutrina, isto é, a

extincdo da separacdo judicial.

Nessa ordem de ideias, além da extin¢cdo dos prazos requisitados para a dissolucao
do vinculo, imprescindivel afirmar que a nova norma do § 6° do art. 226 foi vantajosa no
sentido de permitir que, posteriormente, pudesse a legislacdo ordinaria pertinente ser
revogada, tendo em vista o instituto da separacdo judicial haver perdido seu carater de

norma formalmente constitucional.

Dessa maneira, a alteracdo constitucional apenas suprimiu qualquer pré-requisito para
a concessdo do divorcio. Assim, permanece toda a legislacdo infraconstitucional acerca da
separacdo judicial, exceto a relativa aos prazos antes exigidos e a separacdo como requisito

obrigatdrio para o divércio. Esta passa a ser, como ja referido, opcional.

Portanto, & margem da simpatia que a extin¢do do instituto apresenta, ndo se pode
afirmar, diante do exposto, que ele foi expurgado do ordenamento juridico brasileiro. Cabera,
é verdade, a jurisprudéncia o melhor delineamento da questdo, enquanto ndo ha a revogagédo

expressa do instituto.
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8 CONCLUSAO

O tema proposto apresentou uma evolucgdo histdrica da formacdo da familia e do
casamento, demonstrando a importancia desse conceito e da diversidade de arranjos familiares
na familia contemporanea influenciada pela dindmica de seus relacionamentos. Em relagéo ao
casamento, realizamos o estudo do instituto do casamento desde a sua evolucdo historica,
passando pelo conceito, natureza juridica, elementos, finalidades e efeitos. Afirmamos que a

concepcao atual de casamento esta pautada na afetividade das relacGes conjugais.

Conceituamos divorcio e fizemos uma correlacdo com o principio da dignidade da
pessoa humana trazendo para este contexto o principio da afetividade, além de afastar a

apuracdo de culpa para concessao do divorcio.

Além disso, fizemos um breve levantamento histérico das separacdes e divorcios no
Brasil, desde a Lei n°® 6.515/77 até a promulgacéo da nova lei, relatando que ndo foram muitas
as mudangas, porém suficientes para um novo passo dentro da lei brasileira que visa o

matrimonio, dando maiores oportunidades aos que dela necessitam.

Atualmente, os pensamentos e maneiras de vivenciar e optar pelo casamento civil ndo
podem mais estar agregados ao formalismo do Direito Romano, ou seja, o fato das pessoas néo
desejarem mais o vinculo apenas patrimonial do casamento, e sim afetivo, deve ser respeitado
pelo Estado. Tal mudanca de prisma é adequada, visto que inUmeras separacdes de fato e
posterior constituicdo de unido estavel por pessoas que ndo tém acesso ao Judiciario, ou mesmo
quando tém, defrontam com a demora de uma solugdo processual e ficam incluidas na massa
de casais que aguardam resultados, que, por muitas vezes. ndo tém a oportunidade em carater
emergencial de tornar publica ou documentada oficialmente sua nova unido, pelo desejo de

constituir uma nova familia nos padrdes impostos pelo nosso sistema juridico.

Verificou-se que as pessoas ndo precisam mais invocar o Ministério Publico para a
dissolugéo conjugal. Se estiverem de comum acordo e ndo possuirem filhos menores, a maneira
agora ficou muito mais rapida, facilitadora e sem constrangimentos em ter que estar dentro de

uma sala de audiéncias.

O trabalho abrangeu ainda os procedimentos para efetuar a separag¢do ou o divorcio
através das escrituras publicas, feitas pelo Tabelionato, na figura do notéario, seus requisitos,

dificuldades e duvidas quanto a finalizacao do ato procedimental.
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Os argumentos e exposi¢cdes mencionados no trabalho esclarecem as davidas quanto
aos problemas, pois foram demonstrados os requisitos e procedimentos para efetuar as
escrituras, a participacao do Estado, e algumas respostas a perguntas que ocorrem ainda quando

se trata do tema abordado.

Este estudo pretendeu elucidar as situacdes de obscuridade e interpretac@es analdgicas
da lei, que é uma alternativa no meio juridico para quem se interessa por Direito de Familia,

tanto para o advogado, para os estudantes ou para os apreciadores do direito brasileiro.

Foi objeto da analise também o instituto da separacdo judicial sob o prisma da
alteracdo constitucional produzida pela Emenda N° 66/2010, a qual suprimiu a parte final do §
6° do art. 226 da CF/88. Tal dispositivo previa que a dissolu¢do do casamento civil seria
realizada através do divarcio, apos prévia separacdo judicial de um ano ou ainda separagédo de
fato por dois anos. A modificagdo suprimiu os requisitos apontados, bastando a simples

condicdo de casadas para as pessoas que desejem atualmente o divorcio.

Salutar a intervencdo realizada no referido dispositivo legal. Entretanto, ndo ficou
claro, em virtude de ndo haver o legislador se manifestado sobre o assunto, se a separacéao
estaria superada a partir da entrada em vigor da nova norma constitucional. Parte da doutrina
entende que sim, uma vez que a separacao seria instituto obsoleto nos dias atuais. Por outro
lado, ha& aqueles que entendem que ndo houve revogacgdo, apontando para isso a falta de

incompatibilidade entre as normas ditas em confronto.

Ficou demonstrado, ap6s ampla andlise doutrinaria e jurisprudencial, que ndo houve a
revogacdo aludida. Simplesmente, a separacdo deixou de ser pré-requisito para o divorcio,
porém ela permanece como opcional. Dessa forma, é inevitavel concluir que toda a legislacédo

atinente ao tema separacao continua vigente, uma vez que ndo ocorreu a exting¢ao do instituto.

Entretanto, até que haja a palavra soberana do legislador acerca do tema,
permanecera a controvérsia objeto deste trabalho. Assim, esta claro que somente com o
prosseguimento do debate doutrinario e com a experiéncia colhida nas Varas de Familia e
nos Tribunais havera possibilidade de encontrar o melhor caminho para aplicar a cada caso

concreto a solugdo mais justa.
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