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RESUMO

O presente trabalho aborda as inovacbes e as ldddes trazidas pela Lei n°.
11.441/2007, especificamente em relacdo aos dosrcrealizados pela via
administrativa. Observa-se que o0 objetivo da cilad@ reduzir o nimero de processos
que tramitam nas varas de familia e simplificarcesao ao direito de por fim ao
casamento por meio de uma via mais simples e a&eéssitodos, qual seja, a via
cartoraria. Desse modo, desde que em conformidade a@s requisitos da nova
legislacédo, os interessados poderdo comparecertwic de qualquer lugar do territério
nacional e desfazer o seu vinculo matrimonial. €&@mte estudo aborda a Familia e 0
Casamento como os alicerces do Direito de FamijlEmeseguida, traz a evolucdo do
divércio no Direito brasileiro, cuja tendéncia &ua facilitacdo e a ndo manutencéo de
relacbes falidas como antigamente, culminando,massia “desjudicializacdo” do
divorcio brasileiro, com a promulgacéo da Lei 1°441/2007.

Palavras-chave: Direito Civil; Direito de Familivércio; Via administrativa.



ABSTRACT

This work approaches the innovations and the difies introduced by Law n.
11.441/2007, specifically in relation to divorcesnducted by administrative means.
Observe that the purpose of that law is to redoeenimber of processes that pass in the
family courts and simplify access to the right taléhe marriage through a more simple
and accessible to everyone, that is, the way Regisffice . In this way, since in
accordance with the requirements of new legislatioterested parties may attend the
notary from anywhere in the country and undo yoarrmage. This study approaches the
Family and Marriage as the foundation of family Jaamd then shows the evolution of
divorce in Brazilian law, which tends to their figation and maintenance of
relationships not failed as of old, culminating gha "desjudicializacdo” the Brazilian
divorce, with the promulgation of Law no. 11.441020

Keywords: Civil Law; Family Law; Divorce; Adminisitive means
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1 INTRODUCAO

Este trabalho tem o objetivo de fazer uma abordadgernei 11.441/2007 e a
evolucédo dos institutos béasicos do Direito de Haméim especial, do casamento e de sua
dissolucdo através do divorcio pela via administaaie como esta possibilidade é

responsavel em auxiliar toda sociedade e ao Padazidrio.

Tema recente, considerada ainda uma lei nova, esptagho perante a
sociedade, promulgada em fevereiro de 2007, ondeiteeo divorcio consensual, como
também a partilha e o inventario lavrados por gseripublica, de forma administrativa
nos tabelionatos de notas.

Percebe-se que, hoje em dia, ha uma efemeridadeel@m$onamento, pois
iniciam e acabam rapidamente, ndo se justificandos m manutencdo de regime
retrogado de manutencdo do casamento falido, qupedem a formacdo de outros

arranjos familiares.

Com esse entendimento € que, com a introducdo @adarConstitucional n°.
66/2010, toda e qualquer discussao acerca de peazosdi¢cdes para a decretacdao do
divorcio restaram eliminadas do ordenamento juigiatrio, ndo havendo, portanto, a

figura da separacéo extrajudicial trazida pela Hevam comento.

O divércio cujos procedimentos, até entdo eramuskas da via jurisdicional
tém hoje seu alcance maximizado, a medida queaanadgelLei n°. 11.441/2007 podem
ser propostos na via extrajudicial mediante congdaento dos interessados em

qualquer cartério do territério nacional.

De imediato, a importancia do tema se revela, ndidaeem que o legislador
patrio ao editar a supra mencionada lei, teve cohjetivo principal, reduzir o nimero
de processos que tramitam nas varas de familiay d facilitar, em privilégio a

autonomia da vontade, a solucéo das lides corsedag¢atincdo do vinculo matrimonial.

A questdo que justifica esse simples estudo s@wiazeras davidas surgidas
nos operadores do direito de como se dard a aifilizale dos dispositivos legais

inerentes a estes procedimentos. Assim, surgenmalgindagacdes: até que ponto ha
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necessidade da representagdo juridica por advogabititado e em que medida tal
exigéncia inviabilizaria o acesso dos menos favdos® O ato pode ser concretizado
mediante procuracdo? A gratuidade também serd aacedsse procedimento
administrativo? As clausulas que tratam de alimenpartiiha de bens e a que autoriza
voltar a usar o nome de solteiro podem tambémesaividas por via administrativa e,
em caso afirmativo, tal faculdade podera ser etegf@imesmo apds lavrada a escritura
de divorcio? O tabelido pode recusar-se a lavras@&itura e, se pode, em quais,
hipoteses? A escritura publica de divorcio deveeraem segredo de justica? Por que a

lei ndo permite o uso do procedimento extrajudicgalendo filhos menores?

O presente estudo busca fazer uma analise da Uei.#441/2007, que trata,
pois, da realizacdo dos divorcios cartorarios gegexto de fazé-lo, buscar responder as
guestdes apresentadas acima.
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2 DOS INSTITUTOS BASILARES DO DIREITO DE FAMILIA

Para que se compreenda melhor o objeto de estugoedente trabalho, se
faz necessaria a analise dos dois institutos nmgsrtantes para o Direito de Familia, a

saber: a familia e o casamento.

2.1Familia

A Familia € uma instituicdo muito antiga que exidésde o surgimento do
homem e representa um grupo social primério queentia e é influenciado por outras
instituicbes. Atualmente, nos ditames da Cons@wi€ederal de 1988, tem formatos
diversos.

Os estudos do Direito de Familia, ou pelo menos aommparte deles,
iniciaram-se no Direito Romano. Naquela época, gexia 0 poder dpater familias ou
seja, a familia se estruturava em torno da autdeidi patriarca, que exercia sobre os
filhos direito de vida e de morte, incluindo atésme a venda destes. Aqui, sua
autoridade abrangia todos os ascendentes ndo gradosj sua mulher, as casadas com
manuse o0s seus descendentes. A mulher era totalmehteisga a figura masculina,
podendo ser abandonada pelo seu marido sem deglata vontade, por ato unilateral
deste.

Para Carlos Roberto Goncalves, a dinamica da famdi Direito Romano

era:

A familia era simultaneamente uma unidade econgmalaiosa, politica e
jurisdicional. O ascendente comum vivo mais veln@, @o mesmo tempo,
chefe politico, sacerdote e juiz. Comandava, ofi® culto dos deuses
domésticos e distribuia justica. (GONCALVES, 20045)

Fustel de Coulanges, numa defini¢cdo irretocavetesabfamilia no mundo
antigo preleciona:

A antiga lingua grega oferecia palavra bastanteifgigtiva para designar a
familia; chamava-lhe depistion o que literalmente significa: aquilo que esta
junto de um lar. A familia era assim um grupo dsspas a quem a religido
permitia invocar o mesmo lar e oferecer a refeif@webre aos mesmos
antepassados. (COULANGES, 2000, p.37)
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Com o passar do tempo, as regras foram ficando imaisdas, sendo
admitido o casamen&ine manwno qual a mulher contraia ndpcias, mas contingaka
poder dopater familiaspodendo, contudo, dispor de seus bens — que nddsagavam
com o do marido, ndo tendo sua capacidade juraltesada. A partir do século IV, o
imperador Constantino trouxe ao Direito Romano acepc¢do cristd da familia
predominando a moralidade.

Com a evolucdo da familia romana, a autoridadepdter foi sendo
restringida, dando maior autonomia a mulher e altmsf os quais passaram a
administrar os vencimentos, ou seja, passaramradi&r autonomia sobre o patrimonio
da familia.

No Brasil, o instituto da familia sofreu influéncla familia romana, canénica
e da germanica. E inegavel que o Direito de Farbilaileiro foi totalmente influenciado
pelo Direito Canénico por intermédio das Ordenagéépinas (GONCALVES, 2005,
p.37).

Hodiernamente o Direito de Familia passou a segumnos proprios,
adaptando-se a realidade, libertando-se, em cesato, glas influéncias enraizadas do
direito candnico, em razdo das grandes transforesab&toricas, politicas, culturais e
sociais. Na familia brasileira passou a predoménaatureza contratualista, equilibrando
a liberdade de ser mantido ou desconstituido ooas®

O Cddigo Civil de 1916 regulava a familia como eath instituto patriarcal
e hierarquizado, sendo constituido unicamente pakamento. A familia ilegitima,
aguela estabelecida fora do casamento, chamava&seomtubinato e também era
mencionada nos dispositivos do Cédigo, vedandoxsesntanto, doacbes ou beneficios
do contrato de seguro de vida a concubina. Ness@dge os filhos dessas relacbes
extraconjugais também eram considerados ilegitimiogjidos em naturais e espurios.
Os primeiros nasciam do casal, cujos conjuges pégsantavam qualquer impedimento
matrimonial. Somente estes poderiam ser reconhgcidesde que fossem em tudo
equiparados aos filhos legitimos. Os espurios egumeles nascidos de pais impedidos de
casar devido a relacdo de parentesco entre elesnotazdo do vinculo de casamento
anterior, e por sua vez se dividiam em adultersnogestuosos. Estes, inicialmente, nao
eram reconhecidos como filhos, mas a Lei n. 78480*8vogou o dispositivo que previa

tal excluséo, seguindo o espirito legislativo daastituicdo Federal de 1988, que proibe
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qualquer tipo de discriminacéo relativa a filiac@oalando os direitos entre filhos, sendo
estes legitimos ou nao.

Antes da promulgacdo da Constituicdo Federal de3,188concubina foi
adquirindo alguns direitos isolados como o de mealgs bens adquiridos pelo esforco
comum (Sumula 380 do STF), passando as veda¢t€sdigo Civil de 1916 a serem
aplicadas nos casos de concubinato adulterino (mogue vivia a0 mesmo tempo com a
esposa e com a concubina). Quando o homem se saulrdato da mulher e somente
depois constituia um relacionamembmre uxorio,as restricbes acima deixavam de ser
obrigatérias e a mulher era considerada companéeige mais concubina.

Com a Constituicdo Federal de 1988 o conceito ddilifa foi alterado,
passando a abranger as relacdées monoparentaigjapaguelas que sdo constituidas de
um dos pai com seus filhos. Com isto, foi se desfda a idéia de que o casamento era
requisito para constituicdo da familia. Dessa fopaasou a entidade familiar a ser plural
e ndo mais singular, por ter varias formas de @aitgio (artigo 226 da CF). Outra
inovacado constitucional foi a proibicdo da discriegdo dos filhos concebidos fora do
casamento (artigo 227, § 6°). Outra mudanca foiomsagracdo dos principios da
igualdade entre homens e mulheres que derrogoosvariigos do Codigo Civil de 1916.
Paralelamente, na medida em que passou a trataida Bstavel como familia, pelo que
o relacionamento constituido fora do casamentoopesser juridicidade.

O Cddigo Civil de 2002 implantou um titulo espesfireferente a unido
estavel no Livro de Familia, acrescentando cintigas que tratam especificamente dos
aspectos pessoais e patrimoniais de tal instituto.

Ressalta ainda a igualdade entre os cOnjuges daftigll), proibe a
interferéncia das pessoas juridicas de direitoigailbla comunh&o de vida instituida pelo
casamento (artigo 1513), disciplina o casamenigiosb, regulamenta a unido estavel
como entidade familiar, reafirma a igualdade erige filhos, traz o principio da
imutabilidade do regime de bens no casamento,dazro instituto da adogé&o, disciplina
a prestacdo de alimentos e a dissolucdo da soeietagugal (revogando algumas
normas da Lei do Divorcio).

Todas essas inovacgdes relacionadas ao Direitorddi&& introduzidas pelo
Cddigo Civil de 2002 e pela Constituicdo Federall€l88 destacam a funcédo social da

familia no direito de familia.
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Assim, tem-se que o atual Direito de Familia é gdwitpelos seguintes

principios:

O principio do respeito a dignidade da pessoa humargue tem como base
o artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federadexgira que a familia por ser a base da
sociedade tem direito de pleno desenvolvimentosea, direito a vida, a saude, a
alimentacéo, a educacdo, ao lazer, a liberdadignéddde, a cultura, ao respeito (artigo
227, caput da Constituicao Federal)

O principio da igualdade juridica dos conjuges e dosompanheiroscujo
fundamento se encontra no artigo 226, § 5° da @oigsib Federal estabelece que “os
direitos e deveres referentes a sociedade congagaéxercidos igualmente pelo homem
e pela mulher”. Este principio extirpa do nossaeoeainento juridico a pretérita idéia de
gue o homem seria 0 chefe da sociedade conjugaleesgmente a este caberia a
administracdo dos bens do casal, enquanto a atdacéwlher se restringia aos afazeres
domeésticos.

O principio da igualdade juridica de todos os filhogpossui fundamento no
artigo 227, 8§ 6°, da Constituicdo Federal afirmgualdade entre todos os filhos, mesmo
que havidos ou ndo da relacdo do casamento, bem aqueles adotados. Tal principio
proibe qualquer distincdo entre filhos legitimosadotivos, quanto ao nome, poder
familiar, alimentos, sucesséo, ou qualquer mengicacertiddo de nascimento sobre
filiacdo ilegitima e discriminacdo em relacdo @8$GONCALVES, 2005, p.8)

O principio da comunhéo plena de vida& baseado no afeto que deve haver
entre os conjuges. Os artigos 1511 e 1513 do Cddigib corroboram a abrangéncia
deste principio, sendo certo que de tal princijgicodre a proibicdo de qualquer pessoa,
seja de direito publico ou privado, interferir nemunhédo de vida do casal. Assim, a
comunhdo de vida se relaciona a convivéncia faneliao companheirismo, ou seja, aos
lacos de afetividade dos conjuges e companheiros.

O principio da liberdade de constituir uma comunti@wida familiar abarca
a escolha que a pessoa tem de constituir comumindibar seja por meio do casamento,
pela unido estavel ou por relacdo monoparental. pte@nde também o planejamento
familiar do casal, a livre administracéo do patmmdfamiliar e a escolha pela formacéo

educacional dos filhos.
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2.2Casamento

Os romanos entendiam que, para 0 sucesso do cdsafmarna a necessidade
daaffectiodesde o momento de sua celebracao até quandagseuou seja, a partir do
momento que ndo houvesse mais convivéncia ou gapdeecesse o afeto, o casamento
deveria ser dissolvido. Mas o casamento religioaamais dificil de dissolver-se.

O casamento romano dissolvia-se mediante uma ceidmo

Para a interrupcdo necessitava-se de nova cerimélggosa, porque s6 a
religido podia desligar aquilo que ela mesma lig@a dois esposos, ao
guererem separar-se, compareciam pela Ultima vaatedido lar comum,
estando presentes um sacerdote e testemunhas.eAfaresse aos dois
esposos, como no dia do casamento, um bolo dehé#arinflor. Mas
provavelmente, em vez de partilharem entre sinejiteajam-no. Depois, em
lugar de orac8es, pronunciavam férmulas de um examtranho, severo,
odiento e terrivel, espécie de maldi¢do atravésudha mulher renunciava ao
culto e aos deuses do marido. Desde este momdatm oeligioso achava-se
guebrado. Cessada a comunh&o do culto, assim eedsgueno direito toda
restante comunhéo, e o casamento declarava-se (@@JLANGES, 2000,
p.43)

Ocorre que 0s canonistas se opuseram a esta ¢&spfois consideravam o
casamento um sacramento.

Na ldade Média sO existia 0 casamento religiosts fmwas as relacbes de
familia eram regidas pelo Direito Canénico. O Codjvil de 1916 seguiu este Direito
em relagdo aos impedimentos matrimoniais estabelecas condi¢des de invalidade.

Antes de tudo, cumpre salientar que o casamentongpasto por dois
institutos que se superpdem:saciedade conjugalque decorre da simples vida em
comum, na condicdo de marido e mulher, com a iaterde constituir familia, e o
vinculo conjugalque nasce da interferéncia do proprio Estadojantgla solenidade do
ato, na presenca de testemunhas e de outras ces@istabelecidas em lei.

O civilista Washington de Barros Monteiro (2004 @y@aONCALVES, 2006,
v.6) sobre o assunto, afirma que o “casamento @&i&o yermanente entre homem e
mulher, de acordo com a lei, a fim de reproduzirdmse ajudarem mutuamente e de

criarem seus filhos”.



18

Segundo Pontes de Miranda:

Casamento é contrato solene, pelo qual, duas peskoaexo diferente e
capazes, conforme a lei se unem com o intuito deieer toda a existéncia,
legalizando por ele, a titulo de indissolubilidattevinculo, as suas rela¢des
sexuais, estabelecendo para seus bens, a suasesooffor imposicao legal,
uim dos regimes regulados pelo Cédigo Civil, e campetendo-se a criar e
educar a prole que de ambos nascer. (MIRANDA, Eptid GONCALVES,
2006, v.6, p.329)

Assim, a grosso modo, o casamento deveria ser @erear a finalidade de

procriacdo e educacao de seus filhos.

2.2.1 Concepcgoes

Em relacdo a natureza juridica do casamento, aidawtinda ndo chegou a

um consenso. Os autores a classificam em trés pohes, a saber:

a) Classica

Para concepcao classica ou contratualista ou ohelista, criada no século
XIX e incorporada pelo Codigo de Napoledo (Codiganeés de 1804), o casamento
deveria ser regido pelas regras comuns a todosrmsatns. O matrimdnio se constituiria

em um contrato civil que se aperfeicoa com o cdimeento de ambos os contraentes.

b) Institucionalista

Na concepcdo institucionalista ou supra-irtiiglista o que predomina no
casamento é o carater institucional, ou seja, aimm@tio € uma instituicdo social,
refletindo uma situagdo juridica que surge da \d@et@os contraentes e cujas normas,
efeitos e forma sdo preestabelecidos pelo legisla partes séo livres para escolher
seu conjuge e decidir se vao casar ou ndao, masvemalecidido pela realizacdo dp

matriménio, eles ndo podem discutir o contetdoeds slireitos e deveres.
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c) Mista

Tentando contemplar aspectos de ambas as concemgiiesormente
expostas, surge a terceira concepcao que possuepateclética ou mista. Esta considera
0 casamento um ato complexo, ou seja, a0 mesmooteptrato(na formacgéo) e
instituicdo (no conteudo).

A idéia de casamento € oposta a de contrato. Gamasid como contrato €
equipara-lo a uma venda ou a uma sociedade, calo@n plano secundario seus nobres
fins. Deveras difere o casamento, profundamenteodtrato, em sua constituicdo, modo
de ser, alcance de seus efeitos e duragao. (DR, v.5, p. 44-45)

A natureza de negocio juridico do casamento € wndatautonomia privada
na qual esta presente a liberdade de escolha glagebae casar ou ndo. Os conjuges tém
a liberdade de escolha, no plano dos efeitos pamisrs, por meio do pacto antenupcial,
do regime de bens que escolhem valer pra o semeasa Vale salientar que essa

liberdade deve ser exercida dentro de limites d@oginais e legais.

2.2.5 Caracteristicas

O casamento, por ser um ato complexo, contém imasnegiracteristicas, as quais, as
mais importantes, sao:

E ato solene. A norma juridica o reveste de foradés que se inicia com o
processo de habilitacdo e publicacdo dos editaseri/olvendo-se na cerimbnia em que
€ celebrado e prosseguindo no registro em livrpnod Assim, a solenidade do ato é
requisito essencial para regularidade do ato, adtabhdo a simples unido entre o homem
e a mulher.

Para Maria Helena Diniz (2005, v.5, p.46), “a le&g&o matrimonial é de
ordem publica por estar acima das convencdes duntes”, ou seja, ndo é dada a eles a
liberdade de discutir sobre o contetudo de seugatire deveres, somente a liberdade de
escolha do seu conjuge.

O casamento estabelecemunhéo plena de vidacom base na igualdade de
direitos e deveres dos cbnjuges, isto €, a uni&e der exclusiva, tendo os nubentes o
dever de fidelidade reciproca. Esta comunhdo ég#ld ao principio da igualdade

substancial que implica o respeito a diferencaeens conjuges e a preservacdo da
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dignidade das pessoas casadas. Em relacdo a ideadae os conjuges, o artigo 1.565
do Cadigo Civil de 2002 dispde que “homem e muiiesumem mutuamente a condicédo
de consortes, companheiros e responsaveis pelaggesaa familia”.

O matrimonio deve ser uma unido permanente. Ogidadores se dividem
em relacdo a esta permanéncia, pois desde 19%0midija € reconhecido no Brasil por
meio da Lei n° 6.515, com alteragbes ao longoathms. Atualmente, predominam os
paises que aplicam a dissolubilidade, ja que séogsoos que ndo admitem o divorcio.

Analisando a Constituicdo Federal de 1988 de fditeeal, percebe-se que
esta s6 admite casamento entre homem e mulherpndedanclusive, a unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo, exigindo, portantiiveasidade de sexos para que o
casamento seja valido. Para complementar tal émento, o artigo 1.723 do Caodigo
Civil estabelece que seja reconhecida como entidachiar a unido estavel entre
homem e mulher.

Contudo, vale destacar que hoje existem muitosepatpie aceitam o
casamento de homossexuais e 0 numero de casaacesido mesmo sexo, atualmente,
tem aumentado significativamente também no Brésilendo com que diversos casos
cheguem ao Supremo Tribunal Federal e ao Superiourial de Justica.

Recentemente, em decisdo inédita os ministros d§ &3 julgarem a Ac¢éo
Direta de Inconstitucionalidade 4277 e a Arguicd Rescumprimento de Preceito
Fundamental 132, aclOes estas ajuizadas na Cosfeectevamente, pela Procuradoria
Geral da Republica e pelo Governador do Rio deirtarreconheceram a unido estavel
para casais do mesmo sexo.

Em linhas gerias, a Corte Constitucional brasileittendeu que, em razéo do
artigo 3°, inciso IV, da Constituicdo vedar qualgugo de discriminacdo em virtude de
sexo, raca, cor, ninguém poderia ser diminuido @grichinado em funcdo de sua
preferéncia sexual. Assim, o STF decidiu pela piéneia das acdes, com efeito
vinculante, para dar interpretacdo conforme a @aigsio Federal para excluir qualquer
significado do artigo 1.723 do Caodigo Civil que igp 0 reconhecimento da unido de
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.

Ao reconhecer a unido estavel de pessoas do mesrRm 6 Supremo
Tribunal Federal deixou em aberto a possibilidadecdsamento ou pelo menos a
conversdo da unido estavel em casamento em razadartigo 226, 83° da Carta

Constitucional de 1988, provocando varias decisfhesrgentes dos juizes de primeiro
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grau. Assim, os efeitos desta decisdo estdo variammhforme a interpretacdo dos
operadores do direito, com a aplicacao de prinsjggndo em vista ndo haver legislacao
especifica sobre o assunto.

Ha pouco tempo foi a vez dos ministros da 42 Twim&uperior Tribunal de
Justica se manifestarem acerca do tema no Recapszil n°. 1.183.378 RS, mas desta
vez, a discussdo ndo girou em torno da possibdidiadreconhecimento da unido estavel
de pessoas do mesmo sexo, mas da possibilidadebditalgdo destas para o casamento.
O recurso é originario de uma acao promovida pasduaulheres gadchas que viviam
juntas h& mais de cinco anos e que tiveram suana@&b negada pelo Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul.

Em deciséo inovadora, a 42 turma do STJ deu provoree Recurso Especial
para afastar o impedimento relativo a diversidade skxos e determinou o
prosseguimento do processo de habilitagdo paraaneEnto das duas mulheres, salvo se
por outro motivo elas estiverem impedidas de camrenatrimonio.

Em seu voto o ministro-relator Luis Felipe Saloméntifica:

Por conseqiiéncia, 0 mesmo raciocinio utilizadaptaelo STJ quanto pelo
STF, para conceder aos pares homoafetivos osadirdécorrentes da unido
estavel, deve ser utilizado para lhes franqueaiaade casamento civil,
mesmo porque € a propria Constituicdo Federal qtermina a facilitacao da
conversdo da unido estavel em casamento” (REsp3I88RS Relator: Min.
Luis Felipe Saloméo. Julgamento em: 25/10/2011sgao em 10-11-2011.
Disponivel em http://www.stf.gov.br/portal/inteiredr&classe=MI)

Apesar dessa decisdo nao ter efeitos vinculanbes precedentes para que
tribunais de instancias inferiores ou até mesmimigas adotem essa posicao.

E de se concluir, portanto, que o requisito pareaasamento tido, até o
momento, por muitos doutrinadores, digersidade de sexos dos nubentepode ser
perfeitamente afastado.

O casamento € um negaqcio juridico puro e simpledapto, ndo, comporta
termo ou condicao.

A Ultima e ndo menos importante caracteristicaad@amento aqui destacada é
aliberdade de escolha do nubenteéA liberdade de casar-se corresponde a um didaito
personalidade, cabendo exclusivamente aos consoaeifestar a sua vontade para com

guem deseja casar.
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2.2.6 Finalidades

O matrimbnio, além das caracteristicas apresentatlaabém possui
finalidades que variam conforme a visdo adotadaisgsejam, a juridica, a religiosa, a
filosofica, entre outras.

A concepcdo candnica considera a procriacdo e aaeda da prole a
finalidade principal do matriménio e a matua agsisia e satisfacdo sexual a finalidade
secundaria. Ocorre que se pegassemos essa idéaverdade absoluta, o casamento
entre pessoas com idades mais avancadas ja pridadaproducdo e o casamento de
pessoas que nao tem filhos, seja por vontade prGgeja por infertilidade, teriam de ser
anulados, inviabilizando o matriménio para estaspas.

J& a corrente individualista considera que o anisicd, quer dizer, a
satisfacdo sexual, € 0 Unico objetivo do matrimofiosexo seria o inicio pacifico do
casamento e convencionalmente permitido com aigalé® do casamento.

De acordo com Carlos Roberto Gongalves:

Tal concepcgéo avilta, evidentemente, a dignidadeuni@o matrimonial.
Embora se possa considerar que o instituto sexagdap segundo a lei da
natureza atuar como mola propulsora e que o casanmepresenta uma
possibilidade de pacificagdo e expansdo do seXoN@@GALVES, 2005, p.30)

Segundo o Cddigo Civil de 2002, a principal finatld do casamento é
constituir uma comunhao plena de vida estimuladiag®or e carinho existente entre os
pares, baseada na igualdade de direitos e devesesbdjuges, na mutua assisténcia e
nos principios do Direito de Familia. As outrasfidades como a educacéo dos filhos, a

procriacdo e a satisfacdo sexual, sdo também iemes, mas ndo essenciais.
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3 BREVE HISTORIA JURIDICA DO DIVORCIO NO BRASIL

O casamento no Brasil ndo era muito diferente @dosguencontrava em outros
paises, incluindo os que sofreram influéncia dajdgCatdlica, no século XIX. Ndo se
diferenciava crime de pecado e as pessoas naortinkanesmos direitos que possuem
hoje, pois estes se confundiam com as determinagdkegeja.

Assim, o casamento tal qual como foi introduzido Brasil do tempo do
Império era regido pelas normas da Igreja Catdterado em vista que o catolicismo era
a religido oficial de Portugal, nossa metropoldjcapdo-se, portanto, as disposi¢cdes
estabelecidas no Concilio de Trento (1545 e 1553).

Contudo, no fim do século XIX a legislacdo brasdlenstituiu 0 casamento
civil e passou a aceitar a sua dissolucdo comosfdinitados através de fiscalizacao
rigorosa do Estado por meio do Poder Judiciario.

Mas conforme advertiu Romualdo Baptista dos Saf087) em citacdo aos
ensinamentos de Caio Méario, a idéia de dissolugdwintulo matrimonial ndo era algo

novo:

Caio Mario lembra que a dissolubilidade do matrimmdndo € nenhuma
novidade, pois 0s povos primitivos ja cultivavamagdo de rompimento do
vinculo conjugal, como provam os monumentos antigdgelho testamento e
as antigas leis. Ainda segundo esse autor, oaistho combateu o divorcio,
mas também o admitiu em certos casos conformetsa €® evangelho de
Sao Mateus. (SANTOS, 2008, p.51)

No Brasil, a aceitacdo dessa dissolucdo se dewrdeflenta e dificultosa
devido a resisténcia de parte da sociedade ejaintente, da Igreja Catdlica.

No periodo colonial, o pais era regido pelas orciéem do reino, cujas
disposicbes eram totalmente controladas pela Igi€@mo esta ainda é contra a
dissolucdo do casamento, tinha este como um sactaméiavendo restritas
possibilidades previstas no Codigo Canoénico delesfeito.

Foi proclamada a independéncia (1822) e nadatkriaalo. Somente em 1889
€ gue a matéria veio a ser tratada no legislativoneio do Decreto 181, de 24 de janeiro
de 1890, a chamada Lei do Matrimoénio. Essa lebeftaeu o casamento civil e passou a
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admitir a dissolucdo do casamento, contudo, suasegdiéncias se restringiam somente a
sociedade conjugal e ndo a quebra do vinculo matiah Com esta legislacdo, o
casamento civil passou a se diferenciar do casamelijioso, tendo em vista que aquele
passou a ser um ato juridico. Sendo certo que wpudmeiros atos com a Proclamacéo
da Republica em 1889 foi a subtracdo da compet&wiBireito Candnico sobre as
relagGes familiares.

Com o advento do Cddigo Civil de 1916, apenas aam®ra anulacdo do
casamento eram aptos a extinguir o vinculo matrnahgoosto que no direito brasileiro o
instituto do desquite, era, nas palavras de Palgddiranda (1955, p. 36), “a separagao
sem quebra do vinculo”. Percebe-se, como conseigiiéqee a modificacdo efetuada
pelo Codigo Bevilaqua foi apenas terminolégica.dminstituto introduzido nada mais
era do que o divorcio regido pelo Decreto n. 183@] 8nas com outra nomenclatura.

Segundo Silvio Rodrigues:

“A palavra ‘desquite’ foi introduzida no direitodsileiro com o Cédigo Civil

de 1916. O Decreto n. 181/1890, que instituiu entie 0 casamento civil,
ainda utilizava a expresséo divorcio, embora nadrnitisse com o efeito de
romper o vinculo conjugal. De forma que o CaodigeilCfora modificacdes

menores, nada inovou ao direito anterior, a ndoosaome do instituto”.

(RODRIGUES, 1985, p. 36)

A dissolugédo do casamento, pelo Cédigo Civil de618@bmente era admitida
em razao da morte de um dos conjuges (artigo 3rdgmfo unico, do Cédigo Civil de
1916), tendo em vista ter sido influenciado pelogndas catdlicos. Dessa forma, aceitava
apenas o desfazimento da sociedade conjugal par deeidesquite (equivalente aos
efeitos da separagédo antes da Emenda Constitucieind/2010). O desquite, portanto,
deveria ser necessariamente judicial, sendo peonidinda o restabelecimento da
sociedade conjugal mediante peticdo ao juiz (ar888, do Cddigo Civil de 1916).
Importante destacar que o termo desquite, em rdagweconceito social e religioso da

época, fez com que esta palavra tornar-se pejaranao vejamos:

Nessa fase, ha apenas o desquite, instituto deéndia religiosa que gerava
somente a dissolucdo da sociedade conjugal, coraraitencdo do vinculo
conjugal e a impossibilidade juridica de contramfalmente novas ndpcias, 0
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que gerava tdo s6 “familias clandestinas”, destireg do preconceito e da
rejeicdo social. (GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 201/{,39)

Percebe-se, entdo, que naquela legislacdo ndo mouiv@ inovacao, j4 que
instituia tudo o Decreto n. 181/1890 ja havia cgmailo, somente substituindo a palavra
divorcio (que tinha o sentido de dissolver apenascedade conjugal, como se fosse a
separacao judicial) por desquite.

O Direito de Familia foi constitucionalizado pelarGtituicdo de 1934,
afirmando que a familia era indissoluvel e que g&es de anulacdo e desquite eram
condicionadas a recurso de oficio, sob efeito suspe (artigo 144). As Constituicoes
seguintes (1937 e 1946) trouxeram disposicoes bamiels. Dessa forma, referido tema
tornou-se mais rigido, em razéo do seu caratettitorienal, posto que havia receio de
parte da sociedade e da igreja de que o desqomegfde dissolugdo da sociedade
conjugal) pudesse evoluir para o divorcio.

A celeuma surgiu porque alguns doutrinadores er@endue o casamento e a
sua dissolubilidade ndo deveriam ter status cosgtital (em razdo da maior dificuldade
em se alterar uma norma constitucional), tornamdaenflitante com a evolugdo da
sociedade que ja procurava dissolver ndo sO adsmeconjugal, como também o
vinculo matrimonial, alegando as dificuldades esabBudos processos de anulagcéo de
casamento, bem como a necessidade de que fos$eeposatrair novas nupcias sem ser
estigmatizado pela sociedade. Com isto, apareqeojeto 1.568, de 22 de fevereiro de
1960, de autoria do Senador Nelson Carneiro queéroutras causas para a dissolucao
do matrimbnio como a incompatibilidade de génios kepso do prazo de cinco anos
desde o desquite.

Ainda houve uma tentativa de modificar o artigo tl&3Constituicdo de 1946
para retirar a expressadnculo indissolivel(Emenda Constitucional 4, de 1951 —
Deputado Nelson Carneiro). Entretanto, o precatorfantido na Constituicdo de 1967
(ditadura militar).

A Emenda Constitucional n°. 09, de 28 de junho @&7 1 mesmo com forte
oposicdo da Igreja Catdlica e de parte da sociebaafsleira,admitiu o divorcio no
Brasil ao dar ao 8§ 1° do art.175 da ConstituicadeFs de 1967 a seguinte redacao: “O
casamento somente sera dissolvido, nos casos saprem lei, desde que haja prévia

separacao judicial por mais de trés anos”.
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Referida Emenda a Constituicdo de 1967 foi o camipéra que a matéria
fosse regulamentada e no mesmo ano fosse aprovaa®®15, de 26 de dezembro de
1977, conhecida como a Lei do Divorcio ou Lei Nel€arneiro, em homenagem ao seu
principal idealizador.

Com a promulgacéo desta lei, foi alterada a legfslecivil e a processual
civil. O titulo IV do Livro | do Cdédigo de 1916 queatava da dissolucdo da sociedade
conjugal e da protecédo da pessoa dos filhos faigado, tendo em vista que o objeto de
que tratavam esses dispositivos seriam disciplmadolusivamente na nova lei.

A Lei 6.515 de 1977 substituiu a expressédo desguiteseparacao judicial,
especificou os casos e efeitos da separacgéo judida divércio e introduziu as causas
que dissolveriam a sociedade conjugal e o vincatimonial.

Como atesta Romualdo Baptista dos Santos:

Em resumo, a Lei 6.515/77 introduziu o divérciorersts causas pelas quais
se dissolvem a sociedade conjugal e o casametigo(@P), estabeleceu a
substituicdo do desquite pela separacdo judicidigés 3° a 23) e do
divércio (artigos 24 a 33 e artigo 40) e tratou d@pectos processuais
(artigos 34 a 39). (2007, p.56)

Portanto, com a nova legislacdo, a separacdo @igioria fim a sociedade
conjugal e o divércio dissolveria o vinculo matrimad.

A separacao poderia ser solicitada por ambos gsgés (consensual) ou por
somente um deles, desde que atribuisse culpa em Auseparacao litigiosa poderia ser
demandada se um dos consortes demonstrasse ardptuida em comum por periodo
superior a cinco anos, ou caso descobrisse que®@ eatava acometido de doenca grave
por iguais cinco anos. A nova lei também admitdesfazimento da separacéo judicial a
qualquer tempo, restaurando a sociedade conjuggsalvados os direitos de terceiros).

O divorcio poderia ser concedido por meio da cosd@da separacéo judicial
gue existisse ha mais de trés anos (artigo 25 ddd_B®ivorcio) ou apds cinco anos da
separacao de fato (artigo 40 da Lei do Divorciodgndo ser requerido por ambos os
conjuges (consensualmente) ou por qualquer destiante comprovacao da culpa do
outro (litigioso). Em razdo de o divarcio rompento vinculo matrimonial, caso o casal
quisesse se unir novamente deveriam contrair uro nwatrimonio. Deve ser destacado
que, para a aprovacao inicial da Lei 6.515/197Tgreja admitia que uma pessoa sO

poderia ser divorciar uma Unica vez na vida.
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Passados dez anos depois da regulamentacdo deiajve@rConstituicdo de
1988 abrandou as exigéncias que condicionavam @railly reduzindo os prazos. Em
1989, foi promulgada a Lei 7.841 que alterou algantsgos da Lei do Divorcio,
diminuindo de trés para um ano 0 prazo para a cs@weda separacao judicial em
divorcio e de cinco para dois anos o prazo paraivorao direto. E com muita
propriedade, revogou o artigo 38, que permitiavdrdio apenas uma uUnica vez, ou seja,
a pessoa, como ainda hoje €, poderia casar e@eidivquantas vezes quisesse.

Assim pontua Romualdo Baptista sobre as mudangasdas pela Lei
7.841/1989:

Efetivamente, logo depois de promulgada a Congéituide 1988, foi
editada a Lei n° 7.841, de 1989, que alterou @s 86, | e 40 da Lei do
Divércio, reduzindo de trés para um ano o prazoa peonversdo da
separagdo judicial em divércio e de cinco para doiss 0 prazo para o
divércio direto. Além disso, a citada lei revogouadigo 38 da Lei do
Divércio, que permitia o divorcio apenas uma veankcomo o § 1° do art.
40, que exigia prova de culpa para o divorcio dir€2007, p. 57-58)

Sobre o tema, o Codigo Civil de 2002 trouxe pouocasacdes. Passou a
tratar o Direito de Familia no final da parte esgle@o contrario do antigo codigo. No
artigo 1.571, trouxe o que ja se encontrava nadbeDivorcio, ou seja, que a separacao
judicial pde fim a sociedade conjugal e o divoreitingue o vinculo matrimonial. Nos
artigos seguintes (1.572, 1.574 e 1577), cita pSadss de separacdes, seja consensual ou
litigiosa, bem como a possibilidade do restabeleotm da sociedade conjugal.
Entretanto, uma das inovacgdes trazidas pelo NowtigB¢Civil € a de que o juiz pode
reconhecer outras causas, diferentes das preeistdsi, de impossibilidade da vida em
comum para decretar a separacao judicial (artigo3l paragrafo Unico), tornando, assim
o rol do artigo 1.573 apenas exemplificativo.

O novo Cadigo Civil também trouxe as espécies #érdio com as devidas
modificacdes introduzidas no nosso ordenamentdligaripela Lei n°. 6.151/1977, o
divorcio-conversdo e o direto, podendo ambos setemsensuais ou a pedido de
qualquer dos conjuges.

Outra inovacdo trazida era a de que o divércio ponversdo nao
necessariamente deveria ter somente a separagéialjgdmo condi¢cdo, mas também a

separacao de corpos concedida em medida cauteldant®, surgia assim uma nova
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possibilidade para a obtencdo do divorcio, o oraemao juridico civil adotou o lapso
temporal de 1 (um) ano da deciséo concessiva @daessED de corpos, sendo que o lapso
temporal de um ano, deveria ser contado da "decmdcessiva” da separacédo de corpos
— ja que esta, geralmente, precedia a acdo prindgaeparacao judicial, e ndo do
transito em julgado da sentenca que houver decretagparacao judicial. Tratando-se,
assim, de forma célere para a concessdo do divumoé o objetivo e tendéncia do
ordenamento juridico brasileiro como veremos noicthpertinente em relacdo as
mudancas trazidas pela Emenda Constitucional rde @®10.
Antes da nova redagdo dada ao artigo 226, para@fafda Constituicdo

Federal, pela Emenda n° 66, as modalidades decitivdo Brasil se resumiam em
divorcio extrajudicial, judicial indireto (conserawu litigioso) — em razéo da exigéncia
da prévia separacao judicial - ou divorcio judiaieto (consensual ou litigioso) —

quando ja havia transcorrido o lapso de dois daragpo de fato do casal.
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4 MODALIDADES DE DIVORCIO ADMITIDAS NO BRASIL ANTES DA
EMENDA CONSTITUCIONAL N°. 66/2010 E DA LEI N°. 11441/2007

Sobre o divorcio, Orlando Gomes pontifica que:

O divorcio é a dissolugdo de um casamento validosea, extingdo do
vinculo matrimonial que se opera mediante sentgmgiial ou escritura
publica, habilitando as pessoas a convolar novpsiasi (1978, apud DINIZ,
2005, v.5, p.317)

O Direito brasileiro, antes das alteracdes trazpda Emenda Constitucional
n° 66 de 2010 e da Lei n° 11441/2007, acolhias duadalidades de divorcio: o
divorcio-converséo ou indireto (artigo 1.580, capu§ 1°, Cddigo Civil) e o divércio
direto(artigo 1.580, § 2° do Cadigo Civil).

4.1 Divorcio Indireto

O pedido do divorcio indireto podia ser formuladw pmbos os cénjuges, em
sua modalidade consensual ou somente por um coaegeia modalidade litigiosa.

Passado um ano do transito em julgado da sentemcgepmhracdo judicial,
qualquer das partes poderia pedir a conversao edrcth, ndo importando se a
separacao fora consensual ou litigiosa.

O requerimento poderia ser feito no juizo do dadimicdle um dos cdnjuges
mesmo ndo sendo 0 mesmo em que havia tramitado&da de separagdo. A
jurisprudéncia admitia que o pedido consensual ae/arsdo poderia ser direcionado
tanto ao juizo por onde se processou a separachciajucomo ao juizo da atual
residéncia da mulher. (TJSP, CComp 288.802, 62Ga3%/1980; RSTJ, 7/83)

De acordo com o artigo 100, inciso I, do Cdédigo Ri®cesso Civil, é
competente o foro da residéncia da mulher paraia de separacdo dos Conjuges e a
conversao desta em divércio e para anulacdo deneasa. A conversao deveria ser
realizada no foro da residéncia da mulher, poisglgente, era 0 mesmo que tramitara a
separacao judicial do casal ficando mais faciatersso aos autos e como, na maioria dos
casos, a mulher ficava com a guarda dos filhos, raes pratico, devido as
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responsabilidades com o lar e os filhos, parajaiasa um pedido de converséo no foro
do seu domicilio. Entretanto, deve ser destacadaayrevisdo estabelecida no Cédigo
de processo Civil vai de encontro a interpretagiartigo 5°, I, da Constituicdo Federal
que dispde que homens e mulheres sao iguais eitoslieeobrigacoes.

A conversdo da separacdo em divorcio se consimiaim novo processo,
autdbnomo em relacdo a separacao judicial. Deveripensada aos autos desta quando
solicitado pelo juizo. Entretanto, era possivel, gaso os autos fossem extraviados ou se
estivessem em outro juizo, o pedido seria instraaio a certiddo de sentenca, ou de sua
averbacao no assento do casamento.

Na conversao consensual era dispensada a fasdéiatoniei. Nesta conversao,
feita com a chancela do Estado, permitia-se a aissédas partes mediante a
apresentacdo de procuracdo, por instrumento pulgicoparticular, com expressos
poderes especiais atribuidos ao advogado de andrasgpe ratificasse, em juizo, a
peticdo inicial. O Ministério Publico, caso houvegseresse de incapaz em jogo, deveria
ser ouvido.

Na conversdo litigiosa, se ndo houvesse provasrems@roduzidas ou
contestagcdo, O juiz apreciaria diretamente o pedsdmtenciando em dez dias. O
magistrado tinha essa competéncia, pois a acadorersao era fundamentada em prova
pré-constituida, necessitando apenas ter decarnmazo de um ano.

Conforme o Cadigo Civil de 2002, o prazo anual elzasacao para o divércio
deveria ser contado da decisdo concessiva da mealidelar de separacéo de corpos ou
do transito em julgado da sentencga que havia @eloet separacéo judicial. Tal prazo era
peremptorio, posto que ndo se interrompia nem Sspesdia, nem se houvesse
reconciliacdo, podendo ser complementado durapteaesso.

Por fim, conforme a melhor doutrina, cumpre destgce, em razdo do fim
da separacdao judicial, ndo ha mais espaco parwciti indireto, tendo em vista que néo

h& mais o que ser convertido.
4.2 Divorcio Direto
O divércio direto, antes da Emenda Constituciorfal 66, era permitido

somente se fosse comprovada a separacdo de fatmgi®rde dois anos, por um ou

ambos os conjuges, ndo precisando demonstrar a dauseparacdo. Estava previsto no
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artigo 226, 8 6°, da Constituicdo Federal, bem comartigo 1.580, § 2°, do Cdédigo
Civil.

O casal, no periodo de dois anos em que estivessaanados de fato, poderia
ter encontros esporadicos, desde que nao tivesserteregdo de se reconciliar, ndo
interrompendo, assim, o prazo para o divorcio.

O divorcio direto, assim como o divircio-converspogderia ser consensual
ou litigioso, desde que provados dois anos de agparde fato.

O procedimento do divércio direto consensual jadjgios moldes anteriores
as inovagoes trazidas pela EC n°66/2010, encoatragailamentado nos artigos 1.120 a
1.124 do Cddigo de Processo Civil, tendo em visia terem sido expressamente

revogado pelo diploma constitucional.
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5 EFEITOS DA EMENDA CONSTITUCIONAL N°66 DE 2010 SOBRE O
DIVORCIO NO BRASIL

5.1 A permanéncia, apés a Emenda Constitucional N°66,adSeparacdo Judicial e
Extrajudicial no ordenamento juridico brasileiro: D outrina Minoritaria

Em 14 de julho de 2010, por forca do Poder Constéu Derivado
Reformador, foi publicado e entrou em vigor a En@efanstitucional n°. 66, que deu
nova redacdo ao artigo 226, 86°, da Constituicitedaé no sentido de suprimir o
requisito da prévia separacao judicial por maisiigieano ou da comprovada separagao
de fato por mais de dois anos para os casais exguero divorcio. Assim, atualmente,
dispbe o artigo 226,86° da Constituicdo Federaé tp casamento civil pode ser
dissolvido pelo divércio.”

A corrente minoritaria defende a tese de que tangla ndo revogou, expressa
ou tacitamente, as disposicbes do Codigo Civil eCanligo de Processo Civil que
autorizam os pedidos de separacdo judicial conakmau litigiosa e de lavratura de
escritura publica de separacdo extrajudicial, fagbe que nado retira do ordenamento sua
previsdo e funcionamento facultativo, ao menos anigunao forem revogados, nao
podendo, portanto, se falar em impossibilidadedjcai do pedido, posto que ndo ha
vedacéao explicita no ordenamento juridico.

Assim ja se posicionou a 22 Turma do Superior Tidbde Justica:

PROCESSO CIVIL. ACAO DECLARATORIA DE UNIAO HOMOAFEIVA.
PRINCIPIO DA IDENTIDADE FISICA DO JUIZ. OFENSA NAO
CARACTERIZADA AO ARTIGO 132, DOCPC. POSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO. ARTIGOS 1° DA LEI 9.278/96
E 1.723 E1.724 DO CODIGO CIVIL. ALEGACAO DE LACUNA
LEGISLATIVA. POSSIBILIDADE DE EMPREGO DA ANALOGIA ©MO
METODO INTEGRATIVO.1. Ndo ha ofensa ao principio idantidade fisica
do juiz, se a magistrada que presidiu a colheitacgrada das provas estava em
gozo de férias, quando da prolacdo da sentencammdorque diferentes os
pedidos contidos nas acdes principal e cautglaD. entendimento assente nesta
Corte, quanto a possibilidade juridica do pedidoresponde a inexisténcia de
vedacdo explicita no ordenamento juridico parguizamento da demanda
proposta. 3. A despeito da controvérsia em relacéwmtéria de fundo, o fato é
que, para a hipotese em apreco, onde se pretendiclaracdo de unido
homoafetiva, ndo existe vedacédo legal para o pyossento do feito. 4. Os
dispositivos legais limitam-se a estabelecer aipitisade de unido estavel entre
homem e mulher, dés que preencham as condi¢cOesstimsppela lei, quais
sejam, convivéncia publica, duradoura e continem, £ontudo, proibir a uniéo
entre dois homens ou duas mulheres. Poderia olddgis caso desejasse,
utilizar expresséo restritiva, de modo a impedie guunido entre pessoas de
idéntico sexo ficasse definitivamente excluida Heaagéncia legal. Contudo,
assim ndo procedeu. 5. E possivel, portanto, guagistrado de primeiro grau
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entenda existir lacuna legislativa, uma vez quea#ria, conquanto derive de
situacéo fatica conhecida de todos, ainda naoxfriessamente regulada. 6. Ao
julgador é vedado eximir-se de prestar jurisdigéio @ argumento de auséncia
de previsédo legal. Admite-se, se for o caso, agiatEgio mediante 0 uso da
analogia, a fim de alcancar casos ndo expressamentemplados, mas cuja
esséncia coincida com outros tratados pelo legislafl. Recurso especial
conhecido e provido. (BRASIL. Superior Tribunal destica, 2T, Resp.
820475/RJ, Rel. Min. Antbnio de Padua Ribeiro, 2/09/2008 , p. Dje
06/10/2008. Acessado em 10-11-2011,disponivel em:
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/849528turso-especial-resp-
820475-1j-2006-0034525-4-%tj

Defende-se, ainda, que os conjuges, querendo,dsseadéia de autonomia
privada e sem carater obrigatério, podem aindar geseparacéo judicial ou extrajudicial
com o objetivo de se colocar fim a sociedade caijsgm, no entanto, extinguir o
casamento.

Assim, com fulcro no principio da autonomia privadanas regras de
hermenéutica, ousa-se discordar daqueles que advoden da separacao judicial e da
separacdo extrajudicial no ordenamento juridicoadirpda publicagdo da Emenda
Constitucional n° 66.

Advogam os defensores, assim, a idéia de que an@uta privada, na
concepcao do Estado Democratico de Direito, é @poonferido aos particulares a fim
de determinarem o conteldo, a forma e os efeitaseddcio juridico, em conformidade
com a ordem juridica e os bons costumes. Conforraacisco Amaral (2003), “os
particulares tornam-se, desse modo, e nessas desdiegisladores sobre seus proprios
interesses.” Desse modo, nas situacfes nao-pataimooomo o fim de um casamento,
as partes também tém a possibilidade de criar segréprias em funcdo dos seus
interesses, desde que em conformidade com o or@emanuridico. Assim, a liberdade
das pessoas tem importante significado ndo sOe@&Ecios e situacdes patrimoniais, mas
também em matérias que envolvem situacdes exiatenci

Em razao dos conflitos familiares envolverem inlamequestdes subjetivas,
entende-se que as partes ndo podem e ndo devemafltgias a sua solucéo,
simplesmente esperando que um terceiro (o Estag@)djue € certo e o que é errado. E
preciso que lhes seja oferecida a oportunidad® adé que busquem autorregulamentar a
solugéo do conflito criado por elas mesmas ou guecanstituam-se, desde que, repita-
se, em com conformidade com o ordenamento juridico.

Por fim, tendo em vista a opcdo do constituint® fiedtado Democratico de

Direito e, portanto, pelo respeito ao pluralismaialp diferentes projetos de vida e de
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diferentes configuracdes de familias seria imprtelémpedir que os cbnjuges, caso
queiram, adotem solucdo intermediaria antes dodiimvinculo conjugal, ou seja, no
lugar de divércio, prefiram a separacéo judiciaktp que a intervencéo estatal e judicial
nao pode interferir na esfera decisoria e privadlaidadao, nos limites que a propria

normatividade garante.

5.2 O fim da Separacao Judicial e da Separacdo Exjudicial apés a emenda
constitucional N° 66/10: Doutrina Majoritaria

Como se sabe, a separacédo judicial era medida n@oéshda do que o
divorcio, pois ela somente dissolvia a sociedadgugal, ou seja, colocava um fim a
determinados deveres decorrentes do casamento, aornabitacdo e o de fidelidade
reciproca, facultando em seu bojo a realizacdo akdilhm patrimonial, sendo um
“preparo” para a dissolucdo do vinculo matrimomalambém de tempo para que o0s
cOnjuges tivessem um tempo para refletir diantergeortante decisdo que € p6r fim ao
casamento.

Para a maioria da doutrina brasileira, a qual passr a mais coerente, a
figura da separacgao, seja ela judicial ou extrajaljicom a superveniéncia da Emenda
Constitucional n°. 66, foi extirpada do ordenamgutilico brasileiro, posto que néo se
pode inverter a hierarquia normativa quando seepdet que o Codigo Civil valha mais
do que a Constituicdo, ou seja, ndo pode prevatemanas do Cddigo Civil ou de outro
diploma infraconstitucional que regulamentavam e @uevisto de modo expresso na
Constituicdo e que esta a excluiu posteriormeriedd em vista a forca normativa
propria da Constituicao.

Nesse sentido, Luiz Paulo Lobo Netto resume quagoditivos do Cdodigo
Civil foram atingido pela Ec n°66/2010:

A nova redacdo do § 6° do art. 226 da Constituigfmorta revogacao das
seguintes normas do Codigo Civil, com efeito nunc | — caput do art.
1.571(...), por indicar as hipo6teses de dissoludd@icociedade conjugal sem
dissolucdo do vinculo conjugal, Unica via que a angedacado tutela.
Igualmente revogada estd a segunda parte do 8&&2é detigo, que alude ao
divércio por conversdo, cuja referéncia na primgiate também nao
sobrevive. Il — Arts. 1.572 e 1.573, que regulamcassas da sepracéo
judicial. lll — Arts. 1.574 a 1.576, que dispBenbio os tipos e feitos da
separacdo judicial. IV — Art. 1.578, que estabelacperda do direito do
cbnjuge considerado culpado ao sobrenome do outre.Art. 1.580, que
regulamenta o divércio por conversao da separaghcigl. VI — Arts. 1.702 e
1.704, que dispdem sobre os alimentos devidos pocd@njuge ao ouro em
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razdo de culpa pela separacao judicial; para oradivéa matéria esta

suficiente e objetivamente regulada no art. 1692 film, consideram-se

revogadas as expressdes “separacdo judicial cemiais demais normas do
Cédigo Civil, notadamente quando associadas aoao/§...) A alusao feita

em algumas normas do Cédigo Civil a dissolucaocodéedade conjugal deve
ser entendida como referente a dissolucdo do drmnjugal, abrangente do
divorcio, da morte do conjuge e da invalidade dsaosento.(LOBO, Paulo

Luiz Netto Divércio: alteracdo constitucional e suaonseqiéncias.
Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/?artigos€567Acesso em: 10-10-
2011)

Assim patente, entdo, que toda e qualquer discusssica do lapso temporal
para o divércio restou ndo recepcionada pela npsicdo constitucional.

Enfim, qualquer pessoa casada podera ingressar pautido de divorcio
judicial consensual ou litigioso, bem como pelaadainistrativa desde que consensual,
independentemente do tempo de separacao judicid dato. Além do mais, as pessoas

que ja se separaram podem ingressar, imediatancentey pedido de divorcio.
De acordo com Rodrigo da Cunha Pereira:

E possivel que haja resisténcia de alguns em estteqee a separacéo
judicial foi extinta de nossa organizacao juridigtas, para estas possiveis
resisténcias, basta lembrar os mais elementaresifme que sustentam a
ciéncia juridica: a interpretacdo da norma deveresbntextualizada,
inclusive historicamente. O argumento finalisticoue a Constituicdo da
Republica extirpou totalmente de seu corpo normasivinica referéncia
gue se fazia a separagéo judicial. Portanto, elaap&nas retirou 0s prazos,
mas também o requisito obrigatorio ou voluntario glavia separacao
judicial ao divdrcio por conversdo. Qual seria getibo de se manter
vigente a separacdo judicial se ela ndo pode neiscenvertida em
divércio? Nao ha nenhuma razéo prética e légica pasua manutencao.
N&o podemos perder o contexto, a histdria e o dielesda anterior redacéo
do § 6° do art. 226: converter em divorcio a segiargudicial. E, se ndo se
pode mais converté-la em divércio, ela perde sp@orédgica de existéncia.
(PEREIRA,2010, p. 469-470.)

Diante do entendimento majoritario de que a separagicial e a separacdo
extrajudicial foram eliminadas do ordenamento joddrasileiro a partir da publicacéo
da Emenda Constitucional n° 66/10, varias sdo lag@ss apresentadas para se colocar
fim as a¢cbBes de separacao judicial em curso e impee novas sejam ajuizadas ou,

ainda, que escrituras publicas de separacéo sajaaths pelos tabelides de notas.

Para Maria Berenice Dias, nas acdes de separagig@jiem andamento:

Cabe ao juiz dar ciéncia as partes da conversé@femianda de separacdo em
divércio. Caso os cbnjuges silenciem, tal significacordancia que a agéo
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prossiga com a concessdo do divarcio. A divergéddaautor enseja a
extingcdo do processo por impossibilidade juridicapgdido, pois ndo ha
como o juiz proferir sentenca chancelando direfto mais previsto na lei. Ja4

o eventual inconformismo do réu é indcuo. Afinaioné preciso a sua
anuéncia para a demanda ter seguimento.(DIAS, NBaianice. Divorcio ja!
Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/?artigoséigo=628. Acesso em:
10-11-2011).
Adotando solucdo semelhante, Rodrigo da Cunha rBe(2010, p. 472)
sugere que “0s processos judiciais em andamen#m s consensuais ou litigiosos, ou
os extrajudiciais, isto é, os administrativos (b€ 11.441/07) deverdo readequar seu

objeto e objetivos as novas disposicdes legaisitegesob pena de arquivamento

Entretanto, com o fim da separacao (judicial ouagudlicial e a de fato), bem
como o desaparecimento dos prazos de caréncia conalicdo para pleitear o divorcio
judicial ou o extrajudicial tem-se no ordenamerdcional apenas a existéncia da figura
do divércio direto judicial, seja consensual ougiitso, e a figura do divércio
extrajudicial que sera detalhada em capitulo oportu

Além de promover muito mais celeridade para os ambes, haja vista que o
divorcio direto pode ser intentado a qualquer tenopmovo regramento propde a reducao
do intervencionismo estatal no casamento, em @a@aulonomia da vontade das partes,
facilitando a sua dissolugéo.
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6 DIVORCIO CARTORARIO NA LEI N°. 11.441/2007

6.1 Alguns Principios que norteiam o Servico NalaiRegistral no Brasil

Como se sabe, os principios sdo pontos basicosseuwem de ponto de
partida, sendo os alicerces do Direito, revelamrgunto de regras e preceitos, que fixam
para servir de norma a toda espécie, de camirdggrido, assim, a conduta esperada em
qualquer operacdo juridica.

Ocorre gue maioria dos principios, ndo se encontrasnleis, pois servem de
base ao Direito, sdo tidos como preceitos fundasuigeptra a sua préatica e protecao aos
direitos. Segue agora neste capitulo alguns dogipids que determinam, regulam e

moldam a area notarial e registral.

a) Principio da Fé Publica

O Estado, no desenvolvimento de sua atividade, cepresentante do povo e
de sua vontade, atribui constitucionalmente a oétadas pessoas, o0 direito de
representacdo para determinadas tarefas, e colexorglara que eles contribuam para a
paz social que todo o Estado Democratico de Dirdiiaire esses individuos estéo
inseridos o0s notarios, 0s serventuarios da justiegcrevente, e outros.

A fé publica atribuida aos notéarios ocorre cumpnitaede algumas e sérias
formalidades, bem como de especificidades natuyaes regram o acolhimento do
individuo como representante formal para deternairfadcdo, visa garantir e certificar
uma seguranca nas relacdes sociais (atos juridmpes)odos desejam como principio de
justica e certeza daquilo quanto ao efetivamentgago, escriturado e trasladado.

Segundo Assan (2010), a fé publica individualizaalfigura do notario € uma
das mais amplas ja conhecidas, pois ao detentsa ddsbuicdo, cabe a expressdo da
verdade, ou seja, vige a crenca popular de sestocgrauténtico em tudo aquilo que dita
e escreve, salvo incontestavel prova em contrgirigue a sociedade nao pode ser traida

em nenhuma hipotese.
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b) Principio da Autoria e Responsabilidade

O notério é o autor e responsavel pelo documemba, ¥vez que este contém
declaracdes dele e das partes, mesmo que os divdosi levem uma minuta, esta so
servira de guia para o tabelido e a base pardssarams emolumentos.

Esse principio supde um dever de colaboracao tquittlica do notario para
com os particulares e a obrigacdo de assessoreonsedhar os meios juridicos mais
adequados para alcancar os fins pretendidos eslicgois sua funcdo € garantir a
publicidade, conferir autenticidade, segurancaieef aos atos juridicos, inerentes a
confianca depositada tanto pelo Poder Publico, cpehas particulares que confiam nos
Seus Sservicos.

A consequéncia da violacdo desses deveres € ansadjiiizacdo civil do
notério, por danos e prejuizos causados por atueg@ajue exista dolo, culpa ou
ignorancia. A ignorancia, aqui, trata-se de desecinfento dos preceitos legais

necessarios a elaboracao do instrumento notarial.

c) Principio do Controle da Legalidade

O notario deve adequar a vontade das partes amam@émto juridico,
controlando, assim, a legalidade do negoécio. Empss&cdo o notario tem o dever de
examinar os requisitos legais nos atos que venhgwvir, negando autorizacdo quando
existam, a seu juizo, defeitos ou faltas de cumgmtmdos requisitos legais.

O notério ndo é apenas, e tdo somente, um docuthoerqae di forma ao
negocio juridico, mas também um intérprete que tedever de saber o que é que as
partes desejam, adequando a vontade em funcamwdiendido.

E de fundamental importancia a qualificacdo notamando o notério
procurar fazer o controle da legalidade dos athsitsalos.

Mesmo que as partes comparecam acompanhadas ceradsegados como exige a Lei
n° 11.411/2007, o dever de informacédo e o devatadeonselhos sdo tdo necessarios,
quanto o de recomendacdo na elaboracdo do neggdaiicy formal a ele solicitado,
devendo, no exercicio de sua fungdo, tomar todaziiosdos no aconselhamento, sem
infringir o segredo profissional por qualquer dastgs confiado. Dar informacgbes é

advertir sobre as consequéncias juridicas e o@ada relacao negocial solicitada.
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d) Principio da Conservacéao

Os notarios devem conservar todos os documentaoes le papéis que lhe
foram confiados, constituindo, dessa forma um msigteseguro frente as perdas e
deteriora¢gfes. Muitos doutrinadores chamam osifssetle depositarios de instrumentos
publicos, como caracteristicas da funcdo notariadue também deriva da funcao
certificante. Mas ndo é s0 isso, eles sdo tambdrosdéarios publicos, de documentos a
eles confiados. O Estado, no ato de delegacabuiaad notario o dever de conservar

tudo aquilo que Ihe é confiado como de documento.
6.2 Aplicagdo do Divorcio Cartorario com a Lei N2.441/2007

O aspecto judicial do divorcio é tradicional dodio brasileiro, desde o seu
aparecimento, na lei de 1977, sempre foi necesaanatauracdo de um procedimento
litigioso ou consensual, perante o Poder Judicifpégma a obtencdo da dissolucdo do
casamento.

Sobre o tema, Pablo Gaglione e Rodolfo Pamplonasmdwue:

Se, em décadas passadas, essa necessaria “jmd@@ali do divorcio teve
razdo de ser — em grande parte explicada por cdatauma cultura
essencialmente sacramental do matriménio -, adadémoderna, sobretudo
apos a virada do século, resultou por rechac&laGLIONE; PAMPLONA
FILHO, 2011, p.65)

Devido a rapida evolucao que o Direito de Famiéiagou nos ultimos anos e
o entendimento de que a morosidade do Poder Judiadta ligada ao acumulo
desnecessario de processos, foi elaborada a LEi481/2007, que acrescentou o artigo
1.124-A ao Cdédigo de Processo Civil e permitiu qudivorcio e a separacao (antes da
EC n°. 66/2010) consensuais fossem realizadosjedit&lmente, por escritura publica,
nos casos em gque nao haja filhos menores ou inesgaxolvidos.

Como se sabe, a lei n°. 11.441/2007 foi idealizada o0 objetivo de facilitar a
vida do cidadao, proporcionando maior efetividasi@ecessidades da vida privada, com
mais celeridade e com o mesmo grau de eficaciauquee decisdo judicial. E nesse

sentido que se pronuncia Christiano Cassettari:
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A Lei n° 11441/2007 tem origem no projeto de Lei®knado n°. 155 de
2004, de autoria do senador baiano César Borgesnawcasido justificou
que seu objetivo era permitir a desburocratizacdoprbcedimento de
inventario, agilizando-o e reduzindo custo. Origimente, o Projeto n°. 155
tinha a finalidade de somente criar a possibilidd€lese realizar inventario
extrajudicialmente. Apés tramitar no congresso biaal, o Projeto n°. 155
foi modificado na Céamara dos Deputados no sentiglcahpliar o seu
conteldo para que também fosse permitido fazerragpes e divorcio
consensuais por escritura publica, quando ndo ksavBlhos menores e
incapazes. Ap0s tal modificagdo, surgiu o ProjaibsBtutivo da Camara
dos Deputados ao Projeto de Lei do Senado Federabh, de 2004, que
recebeu o0 n° 6.416 de 2005. (CASSETTARI, 20073p. 3

A partir de 04 de janeiro de 2007, com a vigénaaeferida Lei, surgiram
alguns questionamentos praticos e teoricos, tao® aperadores do direito, como
também dos proprios tabelides, pois ndo havia atdoealguma disposicdo que

disciplinasse a aplicacao da lei, sendo vejamos:

Existem casos conhecidos na cidade de Sdo Pa@@magureram no inicio da
vigéncia da Lei 11.441/2007, em que o distribujddicial negou-se a receber
a acdo judicial de separagdo e divorcio quandoecmigis, sob a alegacéo
que deverdo ser feitas, obrigatoriamente, por tesari publica.
(CASSETTARI, 2007, p. 33)

Embora havendo entendimento contrario, € necesqagose destaque que,
em razdo da superveniéncia da Emenda Constitua8né6, restou extinta a figura da
separacdo em todas as suas modalidades, nao isdostambém a figura da separacéao
extrajudicial. Sendo certo que a Lei n° 11.44172@Qora somente trata do divércio
consensual.

Nesse sentido, a validade do divorcio por via @xdiaial esta legalmente
subordinada a algumas exigéncias dispostas nm &ktiP4-A do Codigo de Processo
Civil. Portanto, sdo requisitos para lavrar umariesa de separacdo ou de divorcio
consensual:

Em primeiro lugar, o divércio deve ser consensuabhmigavel, ou seja, as
partes tém que concordar com a sua realizacao.

Para que a separacao e divorcio sejam feitos méricardeve inexistir filhos
menores ou incapazes do casal. Portanto, se oteasdilhos menores, a via escolhida

deverd ser a judicial.
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No ato notarial, deve-se ter a presenca do advod@a@mnbas as partes ou um
advogado para cada conjuge.

Vale salientar que o ato notarial é facultativodermo ser feito por via
judicial mesmo sendo consensual. Assim como aspaddem desistir do divorcio por
via notarial transferindo para via judicial e tr@mg da via judicial para a extrajudicial. O
grupo de estudos da Corregedoria Geral da Justiggsthdo de S&o Paulo por meio da
portaria n°® 1/2007 dispds que:

A Lei n° 11411/2007 néo obsta a utilizagdo dajwitcial correspondente.
Pela disciplina desta lei é facultado aos inted®saa opcdo pela via
judicial ou extrajudicial. A qualquer momento, poddesistir de uma, para
promocéo da outra; ndo podem, porém, seguir conassimultaneamente.
(VIEIRA, 2007, p.26)

O artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federedtd do principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, ou seja, “a lei ré&aluird da apreciacdo do poder
judiciario lesdo ou ameaca a direto”. Portantcsdrapre a possibilidade, ou faculdade de
se optar pela via administrativa ou judicial.

A intencéo do legislador ao produzir a Lei n® 1720807 foi fornecer op¢des
mais céleres para 0s casais realizarem separagd#is@cio nos cartorios e ndo como
obrigacdo. Ou seja, € uma opcao, pois nenhuma npada limitar, condicionar ou
excluir o direito do cidad&o a prestacéo jurisdieiqpor meio dos orgaos judiciarios.

Para Ezequiel Morais (2007, p. 25), “a razdo emmaeter o poder do Estado,
mesmo com a abertura da via administrativa, res@enecessidade de garantir 0s
preceitos legais-constitucionais que regem as detagle vida e evitar a inseguranca
juridica”.

O préprio artigo 1.124-A do Cdédigo de processo IGigpde com nitidez que:
“A separacdo consensual e divércio consensualpbdgrdoser realizados por escritura
publica (...)". Portanto, o procedimento da sep@vag do divorcio consensuais realizados
por escritura publica se constitui huma faculdadado o cidaddo a escolha entre o
judiciario e o cartorio.

No § 3° do artigo 1.124-A do Cddigo de Processoil,Cé& garantida a
gratuidade da escritura para aquelas pessoas q@ssitam, mas a obtencdo deste

beneficio sera necesséria a declaracéo pelo istetesle que é pobre na forma da lei.
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O acesso a justica € um direito de todos os cidadBoedos devem ter a
oportunidade de buscar a justica para solucioras Bdes mesmo quando ndo possuam
condicOes financeiras para isso. Desde 1950 euiste lei que disciplina a assisténcia
judiciaria integral e gratuita, a Lei n°® 1.060/1980Constituicdo Federal traz, em seu
artigo 5° inciso LXXIV, entre as garantias fundamaes que: “O Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos quepcovarem insuficiéncia de recursos”. Ja
a Lei n°® 11.441/2007. Ocorre que a Lei n° 11.4X172refere-se expressamente apenas
sobre a gratuidade e ndo a assisténcia judiciaggrocessos em tramite.

Assim, cabe diferenciar a assisténcia judiciarig@duidade. A primeira diz
respeito ao patrocinio da causa a quem ndo tenmrspecdinanceiros para contratar
advogado, ou seja, o Estado disponibiliza um adlogera defender em juizo a parte
que nédo tem condicbes financeiras. A gratuidadeséregdo do pagamento de custas e
despesas processuais a quem prove nédo condicaesadeom essas despesas.

A Lei n° 1.060/50 ndo parece ser a mais adequadzoitexto da Lei n°.
11.441/2007, pois ndo prevé a atividade notar@izeue a parte gozara do beneficio se
afirmar na propria peticdo inicial. Como se sabeyedter-se um documento, uma
declaracdo que afirme a falta de recursos. A LEIY83 trata da prova documental e
disciplina o envio e responsabilidade pelas deples emitidas, ou seja, ela confere
veracidade a declaracdo que deve ser feita pargrovar a falta de condigbes
financeiras. Do requerente deve haver somente deukaracdo, ndo precisando que
prove a insuficiéncia de recursos financeiros parantir a gratuidade.

No cartoério, caso o tabelido se recuse a lavracatera em virtude da falta de
prova sobre a pobreza da parte, Christiano Chavé&da aponta alguns caminhos a ser

seguido pelo prejudicado:

Impetracdo de mandado de seguranga; manejo dedpreaeo administrativo
de duavida ou reclamacdo funcional junto a Corregadda Justica, para
adocé@o de providéncias administrativas, relativasservidor, e o pronto
restabelecimento da ordem juridica. (FARIA, 2007ucAapTARTUCE;
COLTRO; DELGADO, p. 107)

O requerente pobre, pode, portanto, observadaseapsensabilidades civil,
penal e administrativa por eventual falsidade, ateclsua pobreza nos termos da Lei
7.115/83 para o fim da obtencao da gratuidade rapada no artigo 1.124-A.
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A escritura publica de separacdo ou divorcio laarambnsiste em negoécio
juridico, pois inexistindo interesses de menoresl @hcapazes a serem preservados,

podem as partes ajustar o que lhes entender melhor.

Negécio juridico é a declaragdo de vontade pridadinada a produzir efeitos
gue o agente pretende e o direito reconhece. Teitos séo a constituicdo,
modificacdo ou extingdo de relacdes juridicas, dearvinculante, obrigatério
para as partes intervenientes. (AMARAL, 2003 apuldIRA, p.39)

De acordo com o Cdédigo Civil, sédo anulaveis os aegguridicos eivados de
erro ou ignorancia, dolo, coacao, celebrados eadesie perigo, que acarretam leséo a
gualquer das partes, ou, ainda, ajustados em fraeoiea credores. O artigo 166 do
Novo Caodigo Civil estabelece que as hipdteses eenajmegdcio juridico podera ser
nulo.

Para a anulacdo de negécio juridico firmado entrepates por meio de
escritura publica, com o objetivo de dissolver mculo conjugal, somente pode ocorrer
por meio de autorizacao judicial. Somente o Poddiciario podera decretar a nulidade
do negaocio, obedecendo aos prazos do Codigo Qivdews artigos 178 e 179.

Este negécio juridico pode ser extrajudicialmentelificado? Pode sim haver
alteracdes. Para que tal clausula estabelecidacemaade divércio extrajudicial seja
alterada, precisa que ambas as partes concordesgjaudeve haver consenso entre 0s
ex-cOnjuges em relacdo ao que sera modificado. G&staja consenso, a alteracéo dar-
se-a4 somente por meio de agao judicial propria.

O Cddigo Civil de 2002 em seu artigo 1.581 regulame a Sumula 197 do
Superior Tribunal de Justica proclamando que ordiggodera ser concedido sem que
haja prévia partilha de bens, causando bastanfenpm. O paragrafo unico do artigo
1.575 do Caodigo Civil diz que a partilha de bendgré ser feita através de proposta dos
cbnjuges e homologada pelo juiz ou por este dexididfaculdade se da em razdo do
verbo ‘poderd’, pois ndo € necessario que sejatithaalos os bens no ato da separacao.

Na via administrativa, existem trés situacdes gmend respeito a partilha de
bens no divércio:

Quando ndo ha bens a partilhar ou os valores dbstes sdo irrelevantes,
neste caso, basta constar na escritura que naernsaabserem partilhados, ou nada a

mencionar ja que a omissao nao trara prejuizo.
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A segunda situacdo é quando h& bens a partilharparées estdo de acordo
com a partilha. Aqui, ndo haver4d nenhum problemaa @artilha serd realizada
normalmente, podendo os conjuges equacionar a&dida forma que lhes aprouver.

A terceira e ultima hipétese € quando ha bens @haer mas as partes nao
conseguiram chegar a um acordo. Mesmo ndo havesmterso em relacdo a partilha
nao quer dizer que ela seja impedida de realizaxajudicialmente, pois a auséncia de
consenso s6 impede a realizacdo da partilha e maoek¢do ao divorcio, podendo
aquela ser feita posteriormente, caso as partesh&guem a um consenso antes de ser
finalizado o ato notarial.

Em relacdo a clausula de alimentos, as partes podispensar,
temporariamente, o seu direito de receber a palséenticia, mas ndo podem renunciar
a este direito, ou seja, caso um dos conjuges rdispe direito a alimentos, podera
pleitea-lo no futuro. Basta que declare na eserifjure podera requer assisténcia material
futuramente por meio da via propria.

Conforme leciona Vaneska Donato:

No que concerne aos alimentos, podemos verificainstrumento publico, as
seguintes possibilidades: (i) um dos cdnjuges compte-se a pagar uma
determinada pensao alimenticia ao outro, da marmielo prazo que
decidirem; (ii) o assunto ndo € abordado; (i) amlas partes dispensam o

recebimento de pensa@®RAUJO, 2007, p. 264)

Por meio do instrumento publico admite-se, em &slagos alimentos, as

seguintes possibilidades:

Um dos cbnjuges compromete-se a pagar uma perisénttia ao outro, da
maneira e prazo que decidirem. Com isto, a questodevidamente regulada, mas em
caso de descumprimento do acordo a escritura @t ditulo para que se execute
judicialmente a prestacdo de alimentos.

Quando o assunto alimentos nao é abordado ou t&s p&io chegarem a um
consenso, inclui-se uma clausula mencionando queisa sera decidida posteriormente,
ou simplesmente por nao comentar, pode-se entegder a parte dispensou

temporariamente o direito.
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Outra questdo ocorre quando ambas as partes daspemgecebimento da
pensdo. Aqui, se as partes registrarem na escrité sera facil reaver o direito aos
alimentos.

Pontua Vaneska Donato Araujo que:

A dificuldade maior, contudo, recai sobre a dispedss alimentos. Se na
escritura publica os cOnjuges abrem mé&o do receltamele pensao
alimenticia, pois entendem que podem prover o égustento, ndo sera
facil reaver o direito a alimentos, mesmo que, @@as alguns meses, um
deles perceba que sua atitude foi precipitada, péés tera colocacdo no
mercado ou, por algum motivo, ndo auferira 0 neg@sspara a sua
sobrevivéncia. (ARAUJO, 2007, p. 265)

O direito ao nome do cbnjuge € outra clausula abdigp. O Codigo Civil
modificou bastante as regras sobre o direito aoen@nis passou a autorizar que a
pessoa separada ou divorciada continue a usar e doroutro.

E de bom to apontar o descuido do legislador nac&m do dispositivo na
parte final do artigo 1.124-A do Codigo de ProceSwil, que coloca como

imprescindivel a disposicdo sobre o acordo quantwéher retomar 0 seu nome de

solteira ou a manutencdo de nome de casadando tdbula rasa do principio da

isonomia, consagrado constitucionalmente, de queehe e mulheres sao iguais perante
a lei. Nao havendo, portanto, necessidade de ufeeémeia explicita a mulher, pois
qualquer dos cdnjuges podera alterar 0 nome eno dz&asamento ou manter 0 nome
de solteiro.

O nome, quando a pessoa consitui casamento, @aredo a personalidade
de seu titular, mas ao fim daquele, o conjuge pdar por continuar usando o nome de
casado (do outro cbnjuge). Se na escritura pubkck for mencionado em relagdo ao
nome, presume-se que a parte optou por continliazantio o sobrenome do ex-cénjuge.
Assim, para a mudanca do nome (voltar a usar o ndensolteiro), € necessaria a
expressa declaracéo de vontade da parte.

A escritura publica de separacdo ou divorcio poalgter clausula sobre a
alteracdo do nome da parte. Caso ndo seja menoi@nasisunto, pode a parte expressar
sua vontade de modificar seu nome por meio de umwa Bscritura, que retificara a
primeira mesmo que esta vontade surja depois douérc

A Resolugao do Conselho Nacional de Justica (CRJ35) de 24 de abril de

2007, em seu artigo 36, dispbe sobre o comparetimgessoal das partes, o qual
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autoriza que estas sejam representadas por um tadodiesde que a procuracao seja
feita por instrumento publico e contenha os podesgeciais especificados, a descri¢do
das clausulas essenciais e 0 prazo de validade das

Segundo Maria Helena Diniz (2007 apud NAMUR, p.)1186 mandato é o
contrato pelo qual alguém (mandatario ou procudadecebe de outrem (mandante)
poderes para, em seu nome praticar atos ou adramisteresses (artigo 653 do Cédigo
Civil).

O Cddigo Civil em seu artigo 1.542 estabelece qumsamento pode ser
realizado por meio de procuracdo. Mesmo sendoiptisel a presenca dos contraentes,
€ possivel a celebracdo acontecer com um dos @&mjog ambos ausentes, mas
devidamente representados.

A nova lei ndo faz nenhuma exigéncia da presensapdees, podendo ser
dispensadas mediante representacao por procuraghgpa@deres especiais, nao existindo,
portanto, nenhum impedimento legal do ato a sdicadb mediante procuracdo e, para
completar este entendimento, se até o casameate\agstido de formalidades, pode ser
celebrado mediante a presenca de procuradoreselestidios pelos noivos por
procuracdo publica feita em cartério, outorganddepes especiais ao mandatario, para
receber em nome do outorgante, o outro contraemtec@&amento, porque na sua
dissolucéo seria diferente?

Com entendimento divergente aduz Maria Helena Diniz

Outra ndo poderia ser a nossa conclusdo, constiessE ainda, a
inaplicabilidade da analogia, pois separacdo exdieipl € situacdo diferente
e ndo similar ao casamento, uma vez que esta aisdituir direitos, e aquela
a desconstitui-los, implicando decis6es sobre §asstomo alimentos, nome,
partilha de bens e, além disso, ensina-nos Cassa®ur que esta Ultima
pode abranger ativos financeiros, imobiliarios, tipgragbes societarias,

declaracdo da ciéncia de dividas e créditos doraega. (DINIZ, 2011,
p.352)

No entanto, esse entendimento, caso aplicado, serddicultaria a lavratura
do ato, o que ndo condiz com o espirito da lengwalmente para aqueles cénjuges que
nao residirem no mesmo Estado federado ou no mestiso Assim, é possivel desfazer
consensualmente o vinculo matrimonial, através @orclo cartorario, aplicando-se
analogicamente o artigo 1.535 do Cadigo Civil, patte portanto, a representacdo do
conjuge ser realizado mediante procuracdo publaa poderes especiais.A Lei n°.

11.411/2007 veio para desburocratizar e, assim, ndais celeridade ao divorcio.
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Portanto, a opcao de poder manifestar sua vontadiatermédio de um procurador sem
ter que se deslocar até o cartério €, sem duvidaawanco em relacdo a celeridade e a
desburocratizacao.

Como ja comentado, a Lei n® 11.441/2007 é recenterao atualmente, as
novas leis estdo sendo publicados e tendo vigéneediata, sem possibilidade das
pessoas e 6rgao atingidas por ela se prepararegensalgumas questdo que deverdo ser
enfretadas mais tarde pela doutrina e pela jurigprcia, como alguns questionamentos a
seguir mencionados:

O primeiro diz respeito a obrigatoriedade do procedimentoagidicial. O
texto da Lei n° 11.411/2007 traz a idéia de qudiv@rcio consensual podera ser
realizado por escritura publica e ndo que deveraresdizado desse modo. N&do ha
davidas, portanto, trata-se de uma faculdade doiafés partes pra facilitar suas vidas e
nao de uma determinacao legal. Ou seja, uma opgdianteressados que 0 processo
tramite no poder judiciério ou pela via administat

O artigo 42, da Resolucdo n°. 35 dispde: “Néao laesggilo nas escrituras
publicas de separacao e divorcio consensuais”. &8g® vai de encontro ao artigo 155
do Cddigo de Processo Civil, pois este diz querosgssos judiciais que dizem respeito a
casamento, conversdo de separacado em divorciegrabs e guarda de menores correm
em segredo de justica. J& o artigo 17 da Lei desReg Publicos (Lei n° 6.015/1973)
assegura, quanto a publicidade dos registros, galeuwer pessoa pode requerer certidao
do registro sem informar o motivo ou interesse edign. Este tem 0 mesmo sentido do
artigo da resolucéo.

Desse modo, pode haver preferéncia de algumasgsepsta a via judicial
pelo fato de terem assegurado o segredo de justiggrgado pelo artigo 155 do Cédigo
de Processo Civil. Sendo assim, é importante quab®ionato haja um lugar especifico
reservado para receber os casais e preservar soedanlle e que a publicidade da
escritura do divorcio, deva ser restrita, assimaén publicidade do testamento.

O segundoquestionamento é de como deve ficar o estado dasl pessoas
separadas extrajudicialmente. Antes do advento elanf. 11.441/2007 uma pessoa
poderia ser casada, solteira, separada judiciaémelinorciada ou vilva. Atualmente,
usa-se o termo separado juridicamente ou, simplasmeeparado.

O terceiro questionamento a ser tratado é se o cartorio dacdmmda

mulher seria 0 competente para as escrituras deaggip e de divorcio. O artigo 100,



48

inciso |, do Cadigo de Processo Civil estabelece @fioro do domicilio da mulher é o

competente para as acOes de desconstituicdo dadadei conjugal e do casamento.
Entretanto, atualmente discute-se a inconstitutbede desse artigo em face da
igualdade relativa entre homens e mulher previstartigo 5°, inciso |, da Constituicao

Federal como ja falado anteriormente.

A regra do dispositivo do Codigo de processo C#&ilde competéncia
jurisdicional, a qual ndo deve necessariamenteobservada no exercicio dos atos
extrajudiciais. Portanto, ndo ha nenhuma imposidégal que determine a
obrigatoriedade de lavratura da escritura de se@arau de divorcio no local do
domicilio da mulher. A Lei de Registros Publico®i(l6.015/1973) estabelece que as
escrituras, de modo geral, podem ser lavradas etqugr cartério escolhido livremente
pelas partes. Contudo, na nova lei, a escriturdid@cio deve ser averbada no cartoério
do registro civil onde se realizou 0 casamento eada um dos cartorios de registro de
imoAveis correspondentes aos bens que foram paltigha

O quarto questionamento discutido é se a presenca do adv@gabrigatoria
para a pratica dos atos previstos na Lei 11.44%/200

O trabalho do advogado ndo é apenas assistir awtddal, mas, antes deste
ocorrer, conversar e orientar as partes acercasdas vontades, terminando no
acompanhamento ao ato para assegurar os direismudeclientes e evitar frustracoes. A
funcdo do advogado, nesse caso especifico, € giarasea juridica ao procedimento. De
acordo com o artigo 1.124-A, 8§ 2° acrescido ao igodle Processo Civil, o
procedimento extrajudicial deve ser assistido pakbgogados das partes, podendo um
Gnico advogado prestar assisténcia a ambas ass.p&tetanto, € um requisito
obrigatorio, sem o qual o escrivao deve recusariaerar a escritura.

No entanto, essa exigéncia da lei ndo seria une@realizacdo do ato? Pois
se cria um procedimento administrativo, rapidoieagf porém que cumula emolumentos
e honorarios advocaticios, correndo o risco deatese caro e nao acessivel, mesmo
havendo a previsdo da gratuidade para divérciosdijua interessado for pobre.

S&o varias as situacdes que envolvem negocioscpsidm que a presenca do
advogado é fundamental, mas ndo se deve concoodaracobrigatoriedade de sua
presenca dificultando, em menor ou maior grauhexrdiade de escolhas do casal. Ora, se
para casar ndo é necessaria a presenca de advogesiop sendo recomendada uma

consulta, a titulo de informacéo sobre regime des leeoutros direitos devidos, por que
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para desconstituir o vinculo matrimonial, mesmo astuidados da lei, € obrigatoria a
presenca deste?

A inclusdo deste paragrafo causou bastante polénecalo em vista a
“pressdo” da Ordem dos Advogados do Brasil paraogadvogado fosse obrigatorio no
procedimento extrajudicial e assim aconteceu.

Apesar das criticas que a nova lei recebe, € cdodige qua nora presenca
do advogado para a realizacao do divorcio extrejaidiou seja, se as partes comparecem
ao cartorio sem a assisténcia do advogado ou aefeablico, o oficial do cartorio ndo
poderd lavrar a escritura. Mesmo assim, caso eghmento prossiga, o ato sera nulo.

O tabelido ndo pode indicar nome de advogado &,pads caso uma destas
nao possua recursos, este devera orienta-la a rproa Defensoria Publica.
Excepcionalmente, isto ocorre, pois, na maioriavdaes, a parte nem sempre sabe que o
procedimento podera ser realizado por intermédidadensor publico e acaba desistindo
de procurar a via administrativa.

A quinta interpelacdo é se seria possivel escriturar ordiwoquando a
mulher estivesse gravida, ou seja, se ha protexsidieeitos do nascituro. Nascituro é o
ente humano concebido e por nascer, que ainda gmntem no ventre materno. A
despeito de ter reservado o inicio da personalidadente humano ao nascimento com
vida, o Cdédigo Civil, em seu artigo 2°, salvaguamizsde a concepcao, os direitos do

nascituro. Nesse sentido corrobora Maria Helen&Din

Urge ndo olvidar que, ainda que se o casal estserando um filho, como a
lei resguarda, desde a concepc¢do, os direitos sintma, ndo podera valer-se
do divércio por via extrajudicial. (DINIZ, 2011,339)

O sexto questionamento € sobre se poderia o tabelido lavescritura do
divorcio do casal mesmo os filhos maiores e capaarsins, mas socio-afetivos ou de
apenas um deles. A lei ndo deixou clara a abramgé&lw termo filhos na expresséo
“filnos menores ou incapazes” do artigo 1.124-A@P®C. No entanto, a Constituicéo,
albergou oPrincipio da nadlistingdoentrefilnos consanglineos e adotivos: Art. 227, §
6°, CF e Art. 20, ECA

Desse modo, ndo ha que existir qualglifarencaou categoria entriihos,
devendo, pelo contrario, haver a impossibilidadé¢ati@lido continuar o ato caso o casal

possua filhos menores ou incapazes, independentendensua origem, posto que
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direito defamilia tem caminhado bastante para a valorizaeéidid¢céo socio-afetiva, da
convivéncia do nucleo familiar que se forma naonapelos lacos sanguineos, a Lei n°,
11.411/2007 parece ter sido genérica demais, deviemcexpressamente abracado todas
as formas de filiacao possiveis.

Em 24 de abril de 2007, foi publicada a resolu¢adsndo Conselho Nacional
de Justica com objetivo de uniformizar e adequas@&wicos notarias e de registro
consoante a utilizacédo da referida lei. Alguns psmtesta resolucdo merecem destaque e
serdo mencionadas a seguir:

Em seu artigo primeiro diz que, para a lavraturs aos notarias de que trata
a Lei n° 11.441/2007 é possivel a livre escolhaatbelido de nota, ndo se aplicando,
portanto as regras de competéncia do Cddigo deeggocCivil. Com este artigo, o CNJ
transfere a competéncia que diz respeito aos proeatbs da nova lei ao tabelido, ndo
se aplicando o procedimento do Cdodigo de Procesah €aso as partes optem pelo
procedimento extrajudicial. A funcéo do tabeliddeécarater publico, ou seja, a exerce
por delegacédo do Estado. Por ele ser um cidad@ordeanca do Estado, foi que o CNJ
atribuiu mais essa funcdo: a de presidir e acongratillos os procedimentos de uma
separacao ou divércio feitos em cartorio.

Caso as partes ndo possuam condicbes economicastdatar um advogado,

o tabelido € proibido de indicar nomes que prestemicos mais baratos, devendo,
portanto, recomendar-lhnes a Defensoria publica,eonduver, ou, na falta desta, a
seccional da OAB, para viabilizar a assisténcialjoca gratuita (artigo 9° resolucéao n°. 35
do CNJ).

E facultado as partes o comparecimento ao atoiatppdendo enviar um
procurador, como seus representantes, desde queegatconstituido por instrumento
publico, com poderes especiais, com as clausuEeneisis descritas e com prazo de
validade de trinta dias. Existe um provimento enndgi Gerias de n° 164/CGJ/2007 que
estipula que a procuracdo deve ter sido outorg@adachmaximo 90 (noventa dias).
Expirado tal prazo, exige-se certiddo do servigane dando conta de que a procuracao
nao foi revogada ou anulada. (artigo 4°, paragraico).

Na escritura publica, as clausulas de obrigacOaseatares que foram
acordadas na separacao e no divorcio, assim cajusie® do nome de casado, podem ser
retificadas, sendo que, no primeiro caso, tem gwerhum consenso, ou seja, para que a

clausula seja retificada as duas partes tém queooder € no segundo caso a retificacao
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podera ser feita por declaracdo unilateral da pza$® queira voltar a usar o nome de
solteiro (artigos 44 e 45).

O tabelido pode recusar-se a lavrar a escritugpdracéo ou divorcio se ele
tiver davidas sobre a declaracdo de vontade demetws uma das partes ou se houver
indicios de prejuizo a um dos cbnjuges, devendretaisa ser fundamentada por escrito
(artigo 46).

O provimento n° 164/CGJ/2007 de Minas Gerais trgossibilidade de se
utilizar a via extrajudicial mesmo quando haja psso judicial em andamento, ainda néao
sentenciado, ou seja, se 0 processo ainda nagdadp podera ser transferido para a via
notarial. Nesse caso, a escritura mencionara o juizqual tramita o feito e o tabelido
comunicara a autoridade judicial apos trinta diaslalratura de seu ato (artigo 9°,
paragrafo Unico). Importante destacar que o inyezemo ndo poderia deixar de ser,
também é possivel.

A resolugéo n°. 35 do CNJ regulou algumas funcoesldelido de como ele
deve proceder na separacéao ou divorcio extrajuslidio artigo 46 afirma que o tabelido
pode se negar a lavrar a escritura de separacéivanio se ele encontrar vestigios de
prejuizo a um dos conjuges ou se ele ndo tiveezaem relacdo a declaracéo de vontade
deles. Ele ndo s6 pode como deve rejeitar lavescatura porque mesmo o ato sendo
realizado por pessoas maiores capazes e assiptdaslvogado, as consequéncias do
descuido do tabelido pode afetar interesses leggtoe umas das partes e de terceiros.

O tabelido é dotado de fé publica e por ter sevcggedelegado do Estado,
tem a funcéo de evitar nulidades, ndo permitindospicelebrem atos nulos ou anulaveis
para que posteriormente ndo venham tais atos stgelawrados como tais. Por isso, deve
analisar a situacao, verificar os requisitos exigigela Lei, conversar com as partes e
somente lavrar a escritura quando tiver certezqueéeambas estdo com os seus direitos
garantidos e que ndo estdo sendo coagidos a prafie#o.

O oficial do cartério responde civil, penal, adretrativamente e
pessoalmente por sua omisséo, caso nao preseraresse das partes. Sua atividade néo
€ de risco e esta submetida a responsabilidadetsahj sendo necessaria, assim, a
comprovacdo de culpa para sua configuracdo. Entegtado se pode exigir dele que
conheca o valor de todos os bens do casal ou igvest fundo a situacao financeira das

partes no ato da escritura, até porque nao pogarata para isso.
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Ocorre que a nova lei veio para facilitar a vida geessoas e quando a
Resolucdo permite que o tabelido recuse a lavraarascritura, trata-se de mais uma
tentativa de burocratizacdo, impedindo que o issardo desista do procedimento que
deveria ser célere e busque o Judiciario.

Atualmente, hd um reclamo de toda a sociedade gasjudicializacdo de
procedimentos, sendo certo que desjudicializaa tlatfacultar as partes comporem seus
litigios fora da esfera estatal da jurisdicédo, degake juridicamente capazes e que tenham
por objeto direitos disponiveis.

Nesse sentido, fala-se, hoje, até em uma modalidaddivércioon line,
conforme noticia veiculada pelo site Consultordlaoi em que referido sitio dia que a
comissao de Constituicdo e Justica havia aprovadajecisdo terminativa, o projeto de

lei que permite que pedidos de divorcio sejam $epela internet.
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7 CONCLUSAO

A luz do exposto, conclui-se:

01. A Lei n°®. 11.441/2007 foi criada com o objetdereduzir a quantidade de
processos de divorcio nas varas de familia, mascipalmente, de facilitar a vida do
cidadao diminuindo a incursdo desnecessaria daceldado Estado para atos que, em
regra, sO dizem respeito aos proprios conjugesetamnto, com a promulgacéo desta Lei,

alguns gquestionamento praticos de aplicacao sungira

02. Em varios aspectos, a Lei n°. 11.441/2007 fissa dificultando sua
aplicacdo nos casos concretos. Tendo em vista ssamda Lei, bem como o fato dela
ser muito recente, ndo possui, portanto, construifidrinaria para se identificar a

posicdo majoritaria em diversos aspectos seus.

03.A lei proporcionou ao cidadao interessado poéstdlher entre o Poder
Judiciario e a via administrativa. Assim, desde ispeitados os limites da lei, as partes
poderdo convencionar sobre partilha de bens, alomepara o outro cbnjuge, a
manuten¢do ou ndo do nome do outro cénjuge, endistou assegurado o principio da
autonomia da vontade, além, de muita celeridadesesocedimentos.

04. Antes, no sistema brasileiro anterior de dimdessencialmente judicial,
basta que um dos cdnjuges resida em outra comexgindo a expedicdo de carta
precatoria, para que a sentenca, por circunstadeidsdo tipo, ndo possa ser proferido

em um tempo razoavel.

05. A nova lei facilitou o acesso do interessado,mmedida em que ha a
possibilidade da gratuidade do procedimento cartyrdesde que o cidadao informe que
€ pobre na forma da lei, do mesmo modo que ocorgridiciario.

06. Conclui-se que a Lei n°. 11.441/2007 foi, séwidhs, um grande avango
para a sociedade brasileira proporcionando ao &aladacesso ao seu direito de forma
célere e contribuindo para que se desafogue as dartamilia no Pais e, assim, o Poder

Judiciario possa chancelar apenas o que realmestis@ de sua atuacgao.
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07. Ademais, cabe destacar que € imperiosa a id@#éssde uma analise
mais reforcada do assunto, servindo o presentalli@@penas como propulsor para a
iniciacdo dos debates, sem a falsa pretenséo dersparecer definitivo acerca do tema,
esperando ter demonstrado de forma clara e objasvauances que cercam a nova Lei,
bem como o atual estagio do Direito de Familiail#ias que ndo aceita mais os entraves

anacronicos e burocraticos que forgam a manutetec@ioma relagéo falida.
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