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RESUMO

Esta monografia trata da Lei 11.441/07 que perrads conjuges realizarem o divorcio
consensual ou a separagdo consensual por via athatie, sem a intervencao judicial,
através de escritura publica lavrada em cartorio tpbelido, como na celebracdo de um
casamento, desde que o casal ndo possua filhogesesiou incapazes. Este trabalho inicia-
se com a evolucédo historica dos institutos da sgpare do divorcio: desde os tempos da
submisséo total da mulher ao homem, passando peliecacdo do divorcio pelo Direito
Canonico e a posicao doutrinaria catélica da intikslidade do casamento. Posteriormente,
faz-se o delineamento da evolugdo histérica da das divorcistas pela implantacdo do
divorcio no Brasil, que culminou com a edicdo da &&15/77. Em seguida, verifica-se o
estado atual dos institutos da separacdo judicidb elivorcio no ordenamento juridico
brasileiro, conforme o Cddigo Civil de 2002 e a &dnicdo Federal de 1988, nas
modalidades consensual e litigiosa. A Lei 11.44%@nifica a delegacdo de um processo de
jurisdicdo voluntaria, antes exclusividade dos ggjzaos particulares. Ela introduziu o
art.1.124-A no Cdédigo de Processo Civil e faz pdaaima série de reformas que busca dar
maior presteza jurisdicional ao cidadao, pois, @&smo tempo em que “desafoga” o Poder
Judiciario, também facilita a vida das pessoas.cqunéam com um modo menos burocratico e
rapido de desfazer o casamento. Também € o resd@adma menor intervencao estatal na
vida das pessoas e da tendéncia mundial de redig;&stado e estd em sintonia com a
ruptura da dicotomia publico-privado, pois apesarréigular questdes eminentemente de
ordem privada, o diploma revela um carater mistaesmciando a preocupacao do legislador
em limitar a extensdo dos acordos celebrados edicggimente. Nao ha
inconstitucionalidade apenas porque foi utilizadaoaenclatura extrajudicial que conflita
com o art.226, 8 6° da Constituicdo Federal quefeee a separacao judicial. Fica entendido
que a conversdo da separacdo em divorcio tambéangebros processos extrajudiciais.
Apesar de ndo estar prevista expressamente nalepvantende-se que sera possivel a
reconciliacdo de casais separados por processgughitial. O regime de bens néo podera ser
alterado extrajudicialmente por notarios, pois suee juiz podera avaliar se a alteracdo nao
provocara danos a terceiros. Os notarios poderacssar a lavrar a escritura de separacéo e
divorcio se existirem vicios que levem a anulahiied do seu conteudo. A execucédo de
alimentos pode ser determinada no acordo, mas carske a previsao da prisao civil no
acordo. A dificuldade de fazer prova pelos notapiode levar a fraudes tais como o “divércio
de gaveta” e a emancipacao dos filhos menoreshpalar a vedacao ao acordo extrajudicial.
O acesso a justica dos hipossuficientes é prejddiean funcdo da recusa dos cartorios
prestarem a gratuidade apesar de prevista em lei.14.441/07 significa uma faculdade para
0 conjuge e ndo uma obrigacdo, que assim pode pelarvia judicial se assim o desejar.
Apesar do avanco trazido pela nova lei, a situag@mé a ideal em funcéo dos custos que
restringem a participacdo dos hipossuficientes énglaguranca juridica que pode gerar o
despreparo do tabelido se comparado ao juiz. Agituideal seria um melhor aparelhamento
do Poder Judiciario para atender de modo eficaseassutros tipos de demanda.



1. INTRODUCAO

A sobrevivéncia do ser humano esta ligada a necessidade de agrupar-se.
Faz parte do espirito humano a associagcdo com outras pessoas com o fim de
conseguir o que quer. Este espirito associativo do ser humano possui uma célula a
partir da qual estabeleceram-se todas as outras relagdes que caracterizam o mundo
em sociedade. Esta celula mater é a familia, que durante o transcorrer dos séculos
experimentou uma evolucdo no numero dos membros que a compdem, principiando
pela familia com um elevado niamero de pessoas, até consolidar-se no formato
bésico atual composto por homem, mulher e filhos. Existem variacdes de acordo
com as diferentes civilizacdes, diferentes relacées de poder entre seus membros,
localizac&o no tempo, mas a sua constituicdo modelo permaneceu quase inalterada
com o desenrolar dos séculos. Ainda hoje, a familia permanece como o principal
nucleo bésico da sociedade.

Como instituicdo antiquissima que é, a familia, assim como outros
institutos, sofre a influéncia do meio no qual esta inserida. Desde o0 seu surgimento,
passando por diversos momentos histéricos como a Renascenca, quando na ltalia,
houve a incluséo dos filhos ilegitimos como parte da familia, ou nas sociedades mais
conservadoras caracterizadas pela rigidez do nucleo familiar, ela sempre esteve
permeavel as mudancas ocorridas. Um dos principais fatores de mudancas é o
ambiente econdmico no qual se desenvolvem as relagbes sociais. O modo de
producdo que impera numa sociedade traz consigo o germe que influencia todas as
relagdes sociais e acaba por determinar também o modo como os seres humanos se
relacionam, trazendo profundas marcas na organizacao familiar. O capitalismo, que
€ 0 modo de producdo da maioria dos paises ocidentais caracteriza-se pela busca
incessante do lucro, pelo desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, pela
contraposicdo aos dogmas religiosos e pela competicdo, que exacerba o
individualismo e que isola o ser humano, tornando o homem ou mulher, rivais um do
outro, competidores no mundo da sociedade de consumao.

Sendo assim, o0 modo de producgdo capitalista atual dos paises ocidentais
impOe-se sobremaneira no modo como 0S seres humanos se organizam para a
consecucdo dos seus objetivos. E este modo de organizacdo atinge também a
formacado da familia. Com a necessidade da participacdo da mulher no mercado do

trabalho, comecgou esta a se desvencilhar do dominio exercido pelo homem sobre



ela. A mulher comecou a se tornar independente do homem, a lutar por seus direitos
e a desfrutar de uma maior igualdade em relacdo ao sexo masculino. Esta
independéncia econdmica, derivada da sua crescente participagcdo no mercado de
trabalho, também se traduz numa independéncia social em relacdo ao homem. Ja
nao era mais a mulher um objeto, um ser incapaz que vivia a sombra do pai ou do
marido. Tornou-se um ente econdmico e social e passou a concorrer com o homem.
Toda esta revolucdo trazida pelo capitalismo, somada as idéias feministas que
clamavam por uma maior liberacéo feminina, fizeram com que a constituicao familiar
monolitica, formada pelo homem e pela mulher, praticamente indissoluvel, tivesse os
seus alicerces abalados de forma definitiva.

Aquela familia tradicional, composta pelo homem e pela mulher, de modo
perpétuo e que era regulada pela sociedade através da religido e protegida pelo
Direito, comecgou a entrar em choque com o movimento de liberacdo feminina e com
as necessidades ditadas pelo capitalismo. A mulher comecou a desafiar a rigidez da
familia patriarcal tradicional e a romper as relagdes que a prendia a uma unido que
nao mais a satisfazia. O nimero de unides desfeitas foi crescendo, enfrentando a
severa oposicao dos setores mais conservadores da sociedade, influenciados pelo
pensamento da Igreja, de tal modo que a realidade dos numeros se impés e o
Direito acabou por consagrar normas que protegem o cbnjuge que, estando
separado, constitui nova familia. Hoje, ja ndo existe mais 0 estigma que marcava a
mulher ou homem separado, pelo menos nas sociedades mais desenvolvidas, desde
um ponto de vista socio-econémico. Houve-se falar muito em crise familiar, mas o
que acontece é uma adaptacdo do instituto da familia ao tempo atual. O instituto
permanece e permanecera, nao apenas no seu formato tradicional, mas
incorporando também outras formas de organizacdo familiar, como ja acontece na
legislacdo brasileira que equipara a unido estavel e a familia monoparental ao
casamento heterossexual. O casamento entre pessoas do mesmo sexo ja € uma
realidade em alguns paises e é uma tendéncia que deve se firmar e ganhar a
sustentacao legal necessaria para permitir agueles envolvidos em tal unido, a devida
protecdo juridica.

A parte todos estes fendmenos da evolugdo humana, que trazem a
possibilidade de diversificacgdo do modo como nos organizamos em familia,
conforme o desejo de cada um, devemos destacar igualmente o nimero cada vez

maior de desunides entre casais que haviam se ligado para formar uma familia



duravel, seja ela originada do casamento ou de uma unido estavel. Se a separacéo
e o divércio eram, até bem pouco tempo, execrados, e, a pessoa separada ou
divorciada carregava quase que um estigma por essa condi¢cdo, atualmente esta
condicdo é encarada normalmente pela sociedade, a ponto de ser bastante
frequente encontrarmos pessoas que estdo separadas e divorciadas. Para isso, de
certa forma, colaborou o Direito, pois se as separagdes mereceram 0 justo amparo
legal, por outro lado, num processo de realimentacdo, as legislacdes criadas para
efetivar as separacdes, acabam de certa forma por facilitar o acesso dos casais a
separacdo, estimulando o seu crescimento. Os casais a beira de um rompimento
conjugal contam com a simplicidade cada vez maior dos processos de separagao e
divorcio para efetivar a dissolucéo. A legislacdo ndo se torna mais uma barreira para
tal. Isso é bom por um lado ao permitir que a pessoa possa refazer o quanto antes
sua vida; mas por outro lado atua como estimulo a rapida separacdo, ndo dando
margem a que o casal prestes a romper a relagcdo tenha um tempo maior para a
reflexdo, para o diadlogo, podendo descobrir as causas que levaram as crises e que
assim possam chegar a uma solucao para evitar o rompimento.

O Direito procura acompanhar a evolucdo dos fatos, e, mesmo
timidamente, esta incorporando, através do Direito de Familia, todos os novos
fendmenos surgidos no mundo atual, o que se traduz pelas novas legislagbes que
estdo absorvendo o novo pensamento doutrinario e as consideracdes mais recentes
da jurisprudéncia. O desfazimento da sociedade conjugal pela separacao judicial e a
dissolucdo do vinculo matrimonial pelo divorcio séo instituicdes fundamentais na
nossa sociedade, arraigadas na mentalidade do povo, amparadas juridicamente e
que estdo em franca evolugcédo. Entre os variados aspectos dessa evolugcao esta a
necessidade de uma maior celeridade nos seus ritos para a sua efetivacdo. Os
casais em crise conjugal que nao pretendem mais continuar unidos querem estar
rapidamente livres dos lagos que as prendem reciprocamente.

No Brasil, recentemente, foi promulgada a Lei 11.441 de 04 de janeiro de
2007, que permite que a separacao e o divorcio consensuais sejam realizados por
escritura publica no tabelionato, obedecidos os lapsos temporais legais e desde que
o casal ndo tenha filhos menores e/ou incapazes, devendo as partes serem
assistidas por advogados ou por um advogado comum. Esta lei veio de encontro aos
anseios de boa parcela da populacdo que clamava por processos de separacao e

divorcio mais ageis e menos dispendiosos para elas, além de desafogar o Poder



Judiciario de questdes envolvendo separacfes e divorcios consensuais. Sob este
aspecto, ndo deixa de ser um progresso, assim como foram no passado a Lei do
Divorcio de 1977 e a Constituicdo Federal de 1988 que no seu art.226, § 6° reduziu
0S prazos anteriormente previstos para a conversdo da separacao em divoércio e
para o divorcio direto. Como toda nova lei, ela estd merecendo dos especialistas em
familia uma série de interpretacdes e criticas, mas € inegavel que se trata de um
avanco num pais marcado pela morosidade nos ritos processuais e nas mudancas
legislativas.

O intuito deste trabalho é fazer uma analise de alguns aspectos relacionados
a esta nova lei referente 4 separacédo consensual e ao divorcio consensual e que
vem somar-se aos trabalhos pioneiros de outros estudiosos da area. Como ponto de
partida, sera feito um breve resumo do surgimento dos institutos da separacéo e do
divércio, a assimilacdo e a evolucdo deles no Brasil e o que dispde sobre eles a
legislacdo atual.

Basicamente, a nova lei faz parte daquelas medidas cujo fundamento
repousa na superacao da dicotomia publico-privado, significando a transferéncia de
um processo pertencente a esfera das relacdes publicas para a esfera das relagbes
privadas. A partir desta constatacdo, serd analisado o texto da nova lei, a sua
aplicabilidade no atual contexto social, os efeitos advindos desde a sua vigéncia e
verificar-se-a até que ponto esta lei serd vantajosa para toda a sociedade ou se
beneficiara a um pequeno cartel interessado em tirar proveito dos lucros resultantes

da deflagracdo de processos extrajudiciais.



Il. A FAMILIA, O MATRIMONIO, A DISSOLUCAO DO MAT RIMONIO E O
PENSAMENTO DOUTRINARIO CATOLICO

2.1. A FAMILIA E O MATRIMONIO

A familia consiste no nudcleo primeiro onde o individuo vai realizar e
desenvolver a sua personalidade. Em tempos mais antigos, a familia era constituida
por muitas pessoas’. Ao longo dos tempos, as familias foram ficando cada vez mais
reduzidas. Hoje, o nucleo familiar é constituido, basicamente, pelo homem, a mulher
e os filhos resultantes dessa uni&o®. Apesar disto, a legislacdo brasileira reconhece
outras figuras, elevando-as a categoria juridica e reconhecendo-as
constitucionalmente como nudcleos familiares, tais quais aquelas originadas do
matrimonio como a unido estavel e a familia monoparental®, e em outros paises
existe legalmente a familia constituida pelas uniées homoafetivas.

A familia atual é fruto de todas as drasticas mudancas ocorridas nas ultimas
décadas e que estdo ligadas a expanséo da atividade capitalista no mundo. Nesse
sentido, Paulo LOBO* afirma que os dois principais vetores de modificacdo da
familia teriam sido a urbanizagéo e a liberacéo feminina, mas na verdade, ambos os
fendmenos tém suas origens no desenvolvimento do capitalismo global®.

Segundo José Lamartine Corréa de OLIVEIRA®, a familia atual resulta de

“profundas modificacBes das estruturas sociais, econdmicas, politicas e culturais

! A familia patriarcal tradicional era constituidelgs conjuges, por seus filhos, pelos parentesnt®s o0s
cbnjuges e por outros agregados.

2 Segundo a pesquisa “Sintese dos Indicadores S@€ia7 — Uma Anélise das Condicdes Sociais de dada
Populacéo Brasileira” publicada pelo IBGE — InstitBrasileiro de Estatistica e Geografia — com Inase
PNAD - Pesquisa Nacional de Amostra por Domiciéd2006, e que compara dados do periodo de 1996 a
2006, o percentual de pessoas vivendo sozinhgse@soais) aumentou de 8,5 para 10,7% , de cagsais se
filhos passou de 13,1% para 15,6%, e o de mullwemasfilhos passou de 15,8% para 18,1%. As famiims
mulheres na chefia passaram de um contingente,8eriilbdes de familias para 18,5 milhées. Em
contrapartida, no mesmo periodo, houve uma redugdmimero de casais com filhos, de 57,4% para 49,4%
A familia composta por pai, mée e filhos passoid3i8% para 67,6% e o nimero médio de membros por
familia passou de 3,6 para 3,2. Informacédo disbmia internet na home page do IBGE em:
http://www.ibge.com.br/home/presidencia/noticias/nticia_visualiza.php?id_noticia=987&id_pagina=1.

% A familia monoparental é aquela composta por uefiesHe-familia e seu filho ou filhos e surge aipde
casais que se separaram ou divorciaram, de pasies solteiros ou de pessoas vilvas.

4 «A familia, na sociedade de massas contempor&oé®u as vicissitudes da urbanizacdo aceleratngo
do século XX, como ocorreu no Brasil. Por outramlaal emancipagéo feminina, principalmente econémica
profissional, modificou substancialmente o papeé gra destinado a mulher no &mbito doméstico edelno
a familia. S&o esses os dois principais fatoregedaparecimento da familia patriarcal”. LOBO, Paulo
Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 15.

® Esta idéia néo abrange o conjunto dos paisedistasae também dos paises cuja influéncia religig® tenha
sido a judaico-crista.

® OLIVEIRA, José Lamartine Corréa deurso de Direito de Familia 42 ed. Curitiba: Jurua, 2001, p. 12.



(revolucédo industrial, grandes concentragcdes urbanas, inser¢do da mulher no
processo de produgao e emancipagao feminina)”.

Em Roma antiga, a familia agregava um grande numero de pessoas e era
centrada na figura do pater familias. Os lacos de sangue sempre mantiveram unidas
as pessoas.

Nas mais diversas civilizagbes, os pais, filhos e demais parentes
consanguineos permaneciam unidos sob uma mesma familia ou cla. Com algumas
variacfes de forma e quantidade, a familia sempre esteve unida no mundo antigo e
preservada pelos dogmas das mais diferentes religioes.

A notoria influéncia do Direito Candnico sobre as relacbes de familia e as
idéias liberais surgidas da Revolucdo Francesa foram as fontes que marcaram a
génese do Direito de Familia. Este Direito de Familia tinha uma natureza voltada
para a preservacdo do patrimonio, da propriedade. E sob este angulo
patrimonialista, desenvolviam-se todas as rela¢cfes de familia. Os casamentos eram
determinados pelos pais dos cbnjuges como um verdadeiro negocio e a familia
resultante, tinha como finalidade a preservacdo do nome e do patrimoénio construido
pelos ancestrais’. Esta familia patriarcal servia aos interesses da sociedade
burguesa e da Igreja Catdlica em detrimento do ser individual. O homem era o
senhor absoluto que concentrava todos o0s poderes e a sua volta, orbitavam, em
condicao inferiorizada, a mulher e prole®.

Segundo a licdo de Maria Berenice DIAS®:

A ideologia da familia patriarcal converteu-se na ideologia do Estado,
levando-o a invadir a liberdade individual, para impor condicbes que
constrangem as relacdes de afeto. Elege um modelo de familia e o
consagra como Unica forma aceitavel de convivio. A lei, através de
comandos intimidatérios e punitivos, busca estabelecer paradigmas
comportamentais por meio de normas cogentes e imperativas, na esperanca
de gerar comportamentos alinhados com o padrdo moral majoritario. Na
tentativa de desestimular atitudes que se afastem do parametro reconhecido
como aceitavel, nega-se juridicidade a quem afronta 0 normatizado. Mas
com essa postura negam-se nao so6 direitos — nega-se a existéncia de fatos.
Tudo que surge a margem do modelo posto como correto ndo merece

" Apesar desta nocao estar aparentemente resfaitailias com maior poder econémico ou social, aslfas
dos estratos sociais e econdémicos inferiores pantesse pelo mesmo modelo.

8 Oportuna é a visdo de Orlando GOMES sobre a ncag#io do comportamento dos membros da familia
nuclear: “ndo mais marido tirano, mulher submisfines aterrados. O ambiente familiar discontiaiesas
relacdes entre marido e mulher e entre pais esfilfavam-se numa atmosfera bem diferente. GOMES,
Orlando.Direito de Familia 142ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.18.

° DIAS, Maria BereniceManual de Direito das Familias.4?ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007, p. 71-72.



regulamentacdo. A desobediéncia é condenada a invisibilidade. O
transgressor € punido com a negativa de insergdo no ambito do sistema
juridico. Sé que situacbes reais ndo desaparecem simplesmente porque o
legislador ndo as regulamenta, e a Unica conseqiiéncia é a exclusdao de
direitos.

Com a repersonalizacdo do Direito’®, a familia tornou-se o local onde o
individuo vai buscar o desenvolvimento da sua personalidade tendo por base o
afeto. Esta afirmacdo contrapde-se aquela visdo patrimonialista original do nucleo
familiar.

Vivendo em familia, homem e mulher buscam ndo apenas a satisfacéo
material e a formacado de um patriménio comum, a procriacdo e a educacédo dos
filhos, mas também, e primordialmente, a satisfacdo de suas necessidades basicas
de afeto, compreenséao, respeito matuo, solidariedade, o que repercute por toda a
sociedade. Assim leciona o prof.Sergio Gischkow PEREIRA™:

Uma familia que experimente a convivéncia do afeto, da liberdade, da
veracidade, da responsabilidade mutua, havera de gerar um grupo familiar
ndo fechado egoisticamente em si mesmo, mas sim voltado para as
angustias e problemas de toda a coletividade, passo relevante a correcao
das injusticas sociais. (...) A maior solidariedade e fraternidade na familia
repercutem em uma coletividade mais solidaria. Renunciar a solidariedade,
em nome de um pensamento econdémico brutalmente concorrencial e
predador, que sacraliza o enriqguecimento patrimonial e o consumismo
desenfreado — que passam a ser fins em si mesmo — levara a deterioragao e
destruicdo dos lagcos sociais, com aumento da pobreza, desemprego e
violéncia.

Nos tempos atuais, a affectio maritalis tornou-se o eixo principal de
manuten¢ao do matrimonio. Se o homem ou a mulher ndo conseguem encontrar um
parceiro que satisfaca todas essas necessidades primordiais, nada impede, nem
mesmo 0s interesses de ordem patrimonial, que homem e mulher busquem a
satisfacdo dessas necessidades por meio de outro grupo familiar. Depreende-se que
para a felicidade humana é essencial que as pessoas possam contar com

dispositivos que permitam o rapido desfazimento de unides que ndo atendam as

necessidades dos conjuges e também o estabelecimento de uma nova familia. Em

19 segundo Paulo LOBO, a repersonalizagéo é “um psocgue avanca, notavel em todos os povos ocidentai
revalorizando a dignidade humana e tendo a pessna centro da tutela juridica, antes obscurecitia pe
primazia dos interesses patrimoniais, nomeadantaménte a hegemonia do individualismo proprietgtie
determinou o contetido da grandes codificacdes”, QOBaulo Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.15.

' PEREIRA, Sérgio GischkowDireito de Familia: aspectos do casamento, sua efitia, separacio,
divércio, parentesco, filiacao, regime de bens, atientos, bem de familia, unido estavel, tutela e atela.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 20071.&



funcdo do choque entre o novo e o velho conceito de familia, fala-se até em crise da
familia, mas ndo existe propriamente uma crise, mas sim um processo continuo de
adaptacdo do instituto da familia aos novos tempos. A crise da familia € uma
expressdo que nao faz sentido, pois esse instituto ndo é estatico, ele se amolda
conforme evolui a sociedade™.

Tradicionalmente, a familia surge como consequéncia do instituto do
casamento. Segundo o conceito canbnico da Igreja Catélica Apostdlica Romana, o
matriménio € o vinculo que se estabelece entre o homem e a mulher para a
constituicio de uma familia legitima. E a unido sexual de um homem e uma mulher
pela qual se regula socialmente o instituto da reproducéo, retirando do ato sexual a
idéia de pecado.

Sendo um dos sete sacramentos da Igreja Catolica o matrimbnio era
exclusividade dela. Somente a Igreja podia celebra-lo. Era um contrato celebrado em
comunhdo com Deus e regulado pelo Direito Candnico e que ndo poderia ser
distratado livremente pelas partes.

Esta visdo contratual catélica do casamento estendeu-se para as
codificagbes civis. O casamento tornou-se um contrato, mas oficializado ndo mais
por um representante religioso, mas por uma autoridade publica. Apesar da
instituicdo do casamento civil, as codificagdes modernas relativas ao casamento e
ao Direito de Familia em geral ainda guardam estreita relacdo com o0s preceitos
canbnicos, como a conservacao da natureza contratual do casamento como sendo
direitos e obriga¢cfes contraidas por ambos os conjuges.

Uma outra teoria considera o casamento uma instituicdo que surge da
vontade individual dos nubentes, mas que € regulada pela lei. Para Washington de
Barros MONTEIRO™®, reduzir o casamento a simples contrato “serd equipara-lo a
uma venda ou uma sociedade, relegando-se para segundo plano suas nobres e

elevadas finalidades”.

1245 “crise” da familia contemporanea é a crise dalefo juridico kelseniano codificado que ndo d4aole

apreender o real. A crise ndo € circunscrita ali@mdmo instituicdo social, mas também ao dirgite ndo da
conta de acompanhar sua evolugao sdcio-culturamAlisso, a dita crise da familia ainda é, emdadé,
uma crise social. A supremacia dos valores cagtidalifaz imperar o individualismo e a atomizag&alar de
seus sujeitos”. FACHIN, Luiz Edson. Do par dispafrapar consorte: na fimbria da ruptura conju@al.
Estado do Parana Caderno Direito e Justica. Curitiba, 04 mar. 2G0B.

¥ MONTEIRO, Washington de Barro8urso de Direito Civil vol.2 — 292 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1992, p. 10.



Na mesma direcdo, Arnaldo RIZZARDO ao definir o matriménio como
“ente que engloba uma organizacdo e uma série de elementos que transcendem a
singeleza de um simples contrato”.

Para José Lamartine Corréa de OLIVEIRA'™ o casamento é “negécio juridico
de Direito de Familia por meio do qual um homem e uma mulher se vinculam através
de uma relacao juridica tipica, que é a relacdo matrimonial”.

Atualmente o casamento ndo é mais o Unico meio legal para a constituicao
de familia, mas foi e continua sendo em certa medida o mais importante meio para
tal constituigc&o.

ApOs esta visdo inicial e basica dos institutos da familia e do matriménio sera
feito um retrospecto historico da dissolucdo do matrimdénio, em contraponto com a

visédo da Igreja Catdlica.

2.2. A DISSOLUCAO DO MATRIMONIO E O PENSAMENTO DOUTRINARIO
CATOLICO

No contexto do mundo da Idade Antiga, ja se falava em dissolucdo do
casamento. A antiguidade foi caracterizada por uma desigualdade marcante de
direitos entre homens e mulheres. Indubitavelmente, e em todas as civilizagoes,
havia a supremacia de direitos dos homens sobre as mulheres. As mulheres tinham
de se submeter aos homens e sua posicao se assemelhava, em muitas civilizagdes
antigas, a de simples objetos de propriedade do homem. Na maioria dessas
sociedades antigas havia o repudio da mulher pelo homem. Pelas leis de Manu, a
mulher que gerasse apenas filhas durante onze anos, que fosse estéril durante oito
anos ou cujos filhos morressem ao nascer, era repudiavel pelo marido. Na Grécia
havia o repadio a mulher estéril. No evangelho de Sado Mateus, ha uma classica
passagem, em que Jesus Cristo afirma no Sermao da Montanha: “quem quer que
repudie sua mulher — exceto em caso de unido ilicita — expde-na ao adultério; e se
alguém se casa com uma repudiada, é adultero™®.

No inicio da histéria de Roma tanto o repudio — ruptura do casamento pela

vontade unilateral de um dos cbnjuges — como o divorcio — ruptura do casamento

“ RIZZARDO, Arnaldo Direito de Familia, vol.l. Rio de Janeiro: Aide Ed., 1994, p. 31.
> OLIVEIRA, José Lamartine Corréa deurso de Direito de Familia 42ed. Curitiba: Jurua, 2001, p.125.
' Biblia Sagrada S&o Paulo: Edicées Loyola, 1995, p.1198, EvangethSao Mateus 5.31-32.
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originada pela vontade comum do casal — eram extremamente raros. Passados
quinhentos anos da fundacdo da cidade, apenas um caso havia sido registrado.
Com o passar dos anos, veio a decadéncia dos costumes e a quantidade de
divorcios aumentou. A partir dos imperadores cristdos comecou a haver uma
oposicao ao divorcio. Constantino estabeleceu que o repudio s6 seria permitido se
houvesse alguma causa que o justificasse. Se algum dos conjuges repudiasse 0
outro sem uma causa era sujeito a puni¢des. Foi sob o governo de Justiniano que
foram estabelecidas quatro espécies de divorcio: divortium ex iusta causae —
justificado quando o cénjuge incorresse em alguma causa listada na Novela CXVII; o
divortium sine iusta causae — quando ndo haviam causas que justificassem o
divorcio; divortium bona gratia — quando os cOnjuges queriam divorciar-se pela
vontade de um deles ou de comum acordo apontando causas legitimas e o divortium
communi consensu — quando 0s conjuges queriam divorciar-se de comum acordo
sem apontar causas legitimas.

Os povos germanicos receberam a influéncia romana, havendo entre esses
povos o divorcio por mutuo consentimento. Os cristdos dos primeiros tempos
praticavam o repudio, tanto pela influéncia recebida dos romanos e germanicos,
guanto pelo contato com outros povos cujas religibes também o aceitavam como os
muculmanos e judeus.

No século XII o Direito Candnico estabeleceu a condenacao ao divorcio na
sua doutrina, sendo o divércio rejeitado pela Igreja Catdlica. Apesar de haver
dissonancia quanto a indissolubilidade do casamento dentro da prépria Igreja
Catodlica, havendo doutrinas favoraveis ao divorcio, acabou predominando aquela
favoravel a indissolubilidade do casamento. Como afirma PONTES DE MIRANDA: “o
que se vé na doutrina da Igreja € o fio do principio da indissolubilidade que marchou,
até que se caracterizasse em férmulas nitidas, como as que ja se véem nos séculos
IX e X",

Com a Renascenca, a Europa esteve envolta pela descoberta de novos
conhecimentos cientificos e a fé catolica passou a ser questionada e abandonada.
Junto a isso, uma nova onda de dissolugcdo de costumes. A prostituicdo aumentava
desproporcionalmente a populagdo, os concubinatos comecavam a tornar-se

frequentes, o homossexualismo era mais nitido e houve a multiplicacdo de filhos

1 PONTES DE MIRANDA, Francisco CTratado de direito de familia: volume 1 direito matrimonial.
Campinas: Bookseller, 2001, p. 444..
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bastardos, a tal ponto que estes eram educados junto com os filhos legitimos. Os
filhos bastardos comecavam a ter direitos, tal como os filhos legitimos e rivalizavam
com eles politicamente. Simultaneamente a Renascencga, surgiam 0S movimentos
religiosos contrarios ao status quo doutrinario catélico através da Reforma, que deu
origem a diversas religides protestantes. O protestantismo estava mais afinado com
o espirito do homem progressista daquele tempo. Lutero afirmava que o casamento
NAo era um sacramento por ser coisa exterior e mundana. Calvino admitia o divorcio
para os seus seguidores®®,

Como reacdo a Reforma, a Igreja Catodlica pde em marcha a Contra-reforma
e, através do Concilio de Trento, em 1563, reafirma o dogma do sacramento do
matrimoénio para os catélicos e a indissolubilidade do vinculo matrimonial. Dessa
forma, a Igreja tornava o casamento uma instituicdo mais solida, contribuindo para
preservar a propriedade no ambito familiar. O casamento passou a ser uma uniao
onde predominavam os interesses econdmicos e politicos das familias e ndo uma
unido surgida dos lagos de afeto entre os nubentes. Este fato acabou por trazer uma
infelicidade muito grande aos conjuges forcados a essas unides e o0 adultério passou
a se tornar freqlente, uma valvula de escape a tristeza cotidiana. O divércio
continuava proibido e em rarissimos casos a Igreja Catdlica permitia a anulagéo do
casamento, num processo lento que poderia demorar anos e que sé era decidido
com a intervencéo direta da Santa Sé™.

Nos séculos seguintes a Igreja Catolica manteve a sua posi¢cao dogmatica.
Por sua vez, a doutrina das religibes protestantes era mais branda quanto as
relagbes de familia e comecou a influenciar o pensamento dos legisladores dos
paises, quebrando a rigidez catolica. Essa influéncia, somada as idéias liberais que
resultaram na Revolucdo Francesa e as de outras correntes filoséficas determinaram
a “secularizacéo do direito matrimonial”®.

Neste sentido assim reflexionava Lafayette Rodrigues PEREIRA%:

18 «Calvino foi explicito, e explicito o Concilio dérento em aprovar a proposicdo do Cardeal da Larentta

as trés causas calvinistasdpter disparitatem cultus, propter non convenietiam in conversatione, propter
longam absentiam). PONTES DE MIRANDA, Francisco CTratado de direito de familia: volume 1 direito
matrimonial. Campinas: Bookseller, 2001, p. 482.

19 Atualmente o casamento pode ser anulado pelamib eclesiasticos Igreja Catélica conforme o nan695
do Codex luris Canonici de 03 de dezembro de 1983. O processo dura cemgaatiro meses e é regulado pela
instrugdoDignitas Connubii emitida pelo Papa Joao Paulo 1. SAMPEL, Edsorz.lQuando é possivel
decretar a nulidade de um matriménio Sdo Paulo: Paulus, 2006.

2 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa d@urso de Direito de Familia 42 ed. Curitiba: Jurua, 2001, p.419.

L PEREIRA, Lafayette RodrigueBireitos de Familia 3%ed. S&o Paulo: Freitas Bastos, 1956, p.36.
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E inquestionavel o direito que a cada religiio pertence, de regular a
intervencdo do elemento divino no casamento, marcando-lhe as condi¢Bes
de validade e a forma, para que o ato se torne perfeito ante suas
prescriges e possa receber a graga que lhe é permitida.

Mas é também, fora de toda a duvida que, por sua natureza e por seus
efeitos na vida social, entra 0o casamento na esfera das atribuicdes do
Estado, o qual, para fixar-lhe a forma, condicbes e efeitos, enquanto ato
civil, tem tanta competéncia quanto para regular o estado das pessoas, a
organizacdo da propriedade, as sucessdes e 0s demais assuntos do
dominio do direito privado.

Ainda assim, havia uma grande influéncia do Direito Candnico sobre o
Direito Civil regulador do casamento. A Igreja Catdlica era inflexivel, mesmo diante
da mudanca de pensamento da sociedade e de toda a evolugdo econémica e social.
O Papa Pio IX, em 1864 consideraria 0 casamento como matéria que ndo poderia
ser regulada pelo direito civil®’. O Papa Ledo XIlII, em fins do século XIX, relacionou
uma seérie de problemas causados pelo divércio e o considerou inimigo da
prosperidade das familias e das nacées®. Ao mesmo tempo, nos paises de religido
protestante, o divorcio era livremente admitido, pois 0 casamento era visto como
uma questao particular, ligado a autonomia privada. Assim como as pessoas podiam
decidir pelo casamento, podiam do mesmo modo decidir pelo seu rompimento. Para
0S protestantes, o casamento ndo era um dogma sacramental, mas sim um contrato
celebrado livremente pelas partes e que poderia ser distratado quando melhor
aprouvesse ao casal ou a um dos conjuges. Para os catélicos o casamento tinha
uma natureza de um contrato que nao poderia ser distratado, pois o casal assumia
um compromisso perante a Igreja, perante o proprio Deus. Este contrato-sacramento
tinha uma natureza sagrada que suplantava o direito positivo dos homens e nao
podia ser objeto da regulacdo humana. O que era unido por Deus néo poderia ser
separado pelos homens, conforme determinado por Cristo.?*. Nos paises onde havia
uma influéncia notdria da Igreja Catdlica sobre a politica, e conseglientemente sobre
a legislagéo, o divorcio continuava proibido.

Independente da oposicdo catodlica, o divorcio foi sendo assimilado pelos

diferentes ordenamentos juridicos nos séculos XIX e XX. Na Franca foi implantado

2 segundo 0 anex®ilabus errorum da enciclica pap&uanta Cura de 08 de dezembro de 1864.

%3 Segundo o texto da enciclidacanum Divinae Sapientiae de 10 de fevereiro de 1880.

4 No Evangelho de S&o Mateus, capitulo 19, 1-9 @vaagelho de S&o Marcos, capitulo 10, 9. Na praneir
epistola de S&o Paulo aos corintios no capitulo& epistola de S&o Paulo aos efésios no capitalmi&ém
faz-se a condenacao a dissolubilidade do casantibla Sagrada Sao Paulo: Edi¢cdes Loyola, 1995.
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em 1792 e ratificado pelo Codigo Napolebnico em 1804. Foi extinto do ordenamento
francés em 1816 para ser restabelecido em 1884. Na Alemanha, a esparsa e
complexa legislacdo que disciplina o divorcio, apesar da antiglidade do instituto no
pais, soO veio a ser completamente redefinida em 1976, a partir de alteracdes sobre a
Lei Matrimonial de 1946. Na Inglaterra jA havia a possibilidade do divércio desde
1857 pelo matrimonial act. Portugal comecou a admitir o divorcio a partir de 1910.
No México o divorcio € regulado desde 1928. Na Italia, somente em 1970 divércio foi
implantado. Tardiamente e comprovando a for¢ca da Igreja Catélica nos paises da
América do Sul, o divércio foi implantado na Argentina em 1987 e no Chile somente
em 2004.

Hoje, apesar da reprovacédo da Igreja Catdlica® o divércio esta plenamente
implantado em todos os paises cristdos catolicos, mas nao foi sem enfrentar uma
tenaz oposicdo por parte da Igreja Catdlica que se consagrou o divorcio nestes
paises. A influéncia exercida pela Igreja Catélica fez com que o repudio ao divércio
ficasse arraigado no espirito da populacéo, por se tratar de um modo de ruptura do
dogma da indissolubilidade do matriménio.

Apesar de toda a evolugcédo do pensamento catdlico, ainda hoje o divércio €
considerado um anatema. Segundo o canon 1.056 do atual Codigo de Direito
Canonico: “as qualidades essenciais do matrimbnio sdao a unidade e a
indissolubilidade, que, no matrimdnio cristdo, recebem firmeza especial em virtude
do sacramento”. Aquele que se submete ao divorcio de casamento celebrado pela
Igreja esta passivel de excomunhdo. Ela tolera socialmente a separa¢do, mas néo o
divércio, pois este viola o dogma da indissolubilidade do casamento.

A influéncia que a Igreja Catdlica exerceu e ainda exerce na sociedade

brasileira € ampla e fundamental, principalmente nos temas relacionados com o

% A doutrina catélica, em pleno Século XXI, rechseamentemente o divércio e exorta os fiéis a tenem
atitude ativa frente a legislacdes contrarias ssudubilidade matrimonial: “A solidez do ndclearfédiar € um
recurso determinante para a qualidade da conviaé&uaial; por isso a comunidade civil ndo poder fica
indiferente as tendéncias desagregadoras que nmadrase as suas pilastras fundamentais. Se urekadég
pode por vezes tolerar comportamentos moralmeateitaveis (Cf.JOAO PAULO lI, Carta erevangelium
vitae, 71: AAS 87 (1995) 483; SAO TOMAS DE AQUINGymma theologiae, I-11, q.96, a.2 ( Utrumad
legem humanam pertineat omnia vita cohibere”): Ed. Leon. 7,181), ndo deve jamais debilitar o
reconhecimento do matriménio monogamico indissdldeeo Gnica forma auténtica da familia. E portanto
necessario que se atue ‘também junto das autosgadsicas, para que, resistindo a estas tendéncias
desagregadoras da propria sociedade e prejudicéignidade, seguranca e bem-estar dos cidadapmido
plblica ndo seja induzida a menosprezar a impaaamstitucional do matriménio e da familia’ (JOAO
PAULO I, Exort, apostFamiliaris consortio, 81: AAS74 (1982) 183 ”. PONTIFICIO CONSELHO
“JUSTICA E PAZ". Compéndio da Doutrina Social da Igreja. Sdo Paulo: Paulinas, 2005, p.140.



14

Direito de Familia. Inquestiondvel é a importancia dessa instituicdo na historia
ocidental, mas, sobretudo, nos paises ibero-americanos como o Brasil. A opinido da
Igreja Catolica em todo e qualquer assunto atrai o interesse das pessoas,
principalmente em temas que refletem mudancas de paradigmas sociais. A Igreja
Catodlica sempre se manteve fiel aos seus principios, a sua doutrina e sua opinido
influencia seus seguidores que sdo um contingente expressivo da sociedade
brasileira. A Igreja Catolica opina e é chamada a opinar sobre tudo e essa opiniao
apesar de estar de acordo com seu programa doutrinario quase sempre representou
um retrocesso nas relagcfes sociais. A visdo catolica, na maioria das vezes, é uma
visdo conservadora, que dificlmente propugna por mudancas radicais. Assim
sucedeu quando do processo de implantacdo do divorcio no Brasil e em outros
paises do mundo. Entre outros temas, atualmente a doutrina social da Igreja Catélica
mundial condena as unides de fato — ha vinte anos reconhecidas
constitucionalmente no Brasil —, as unides homossexuais — cuja regulamentagcéo no
Brasil esta em franco debate —, a fertilizag&o in vitro e a utilizagdo de células-tronco
derivadas de embrides para pesquisas cientificas.

O embate entre a busca da felicidade pelo ser humano a partir do
casamento e da sua dissolucédo e o obstaculo que representa o dogma religioso &
sintetizado por José Lamartine Corréa de OLIVEIRA:

De uma perspectiva juridico-social, o0 casamento s6 tem sentido a medida
gue estabelece e funda uma comunhdo de vida entre um homem e uma
mulher. Quando essa comunhao tenha sido, irremediavelmente rompida,
torna-se incompreensivel para a maioria das pessoas que delas seja exigida
a abstencdo quanto a formacdo, juridicamente reconhecida, de nova
comunhdo de vida com outra pessoa, até mesmo como forma de realizacao
das potencialidades mais altas da pessoa humana, sendo esse sacrificio
exigido em nome de um vinculo transcendente que, para a vida concreta,
tenha ficado esvaziado de significado. Esse sacrificio, que uma determinada
confisséo religiosa pode exigir de seus fiéis em nome mesmo da adesado a
fé (é o conhecido problema ético dos catdlicos em sociedade que admita o
divércio), ndo pode ser pelo Estado exigido do conjunto dos cidadaos.

Hoje em dia, a Igreja Catdlica no Brasil estd experimentando um processo
de enfraquecimento em razdo do seu excessivo dogmatismo — que provoca O
afastamento das pessoas que nasceram em familias catdlicas, mas ndo seguem
professando esta religido — e também do crescimento das seitas evangélicas que

captam fiéis anteriormente catdlicos. Ainda assim, o catolicismo é a religido crista

% OLIVEIRA, José Lamartine Corréa deurso de Direito de Familia 42ed. Curitiba: Jurua, 2001, p.420.
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gue congrega o maior numero de fiéis no Brasil e é inegavel a importancia que as
manifestacdes advindas das organizagdes catolicas tém sobre o pensamento de boa
parte da sociedade®’. Nesse sentido, toda e qualquer lei que facilita a obtencéo do
divorcio tornando-o mais rapido, menos burocratizado, disseminando essa pratica

por toda a sociedade, naturalmente, tem a desaprovacgéo da Igreja Catdlica.

%" Segundo pesquisa realizada pela CNT/Sensus, @& oatcorrespondiam a 95,2% da populagéo braesitair
1940 e correspondem a 73,8% em 2000. Por sua yexamgélicos que correspondiam a 2,6% da populagao
brasileira, correspondem a 15,4% em 2000. PETRYré&Como a fé resiste a descrencén: Veja,
dez.2007, edicdo 2040.
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[l. EVOLUCAO HISTORICA DOS INSTITUTOS DA SEPARAC AO E DO
DIVORCIO NO BRASIL E O ATUAL ORDENAMENTO JURIDICO

3.1. EVOLUCAO HISTORICA DA SEPARACAO E DO DIVORCIO NO BRASIL

No Brasil houve uma lenta progressao do desenvolvimento do instituto do
divércio e somente no ultimo quarto do século passado e no comeco deste € que
estd havendo uma aceleracdo maior, mas que ainda ndao contempla o divorcio na
sua plena forma. O Brasil surgiu sob a égide das Ordenacbes Filipinas que
impunham de modo irrestrito o dogmatismo da Igreja Catélica®®. A primeira lei
relacionada ao Direito de Familia que divergiu da influéncia catélica foi a lei de 11 de
setembro de 1861 que regulou o casamento dos acatolicos — principalmente
imigrantes protestantes®® — segundo sua religido. Em 21 de janeiro de 1890 foi
editado o Decreto 181, a denominada Lei do Matrimdnio que instituiu 0 casamento
civil no Brasil. Com este decreto, surgia a figura do casamento civil ao lado do
casamento religioso. Nos trabalhos que resultaram na promulgacéo da Constituicdo
republicana de 1891, alguns politicos defenderam a implantacdo do divorcio no
Brasil, sem obter sucesso. Em 1893 foi proposto por Erico Coelho o primeiro projeto
de divércio no Brasil. Em 1900 foi proposto por Martinho Garcez um projeto
contendo dezoito artigos que regulava o divércio por mutuo consentimento e causa
determinada no Brasil. Mesmo tendo sido aprovado em primeiro turno no Senado
Federal ele ndo voltou a reexame pelo plenario. Rui Barbosa, que foi contrario ao
projeto, justificou-se dizendo que néo era ele, mas sim a maioria do povo brasileiro,
que era contraria a aprovacao do divorcio.

As tentativas para a implantacédo do divércio no Brasil no final do século XIX
e inicio do século XX esbarravam em oposi¢coes vindas de todos os lados. Clovis
BEVILAQUA®* autor do projeto do Cédigo Civil de 1916, em 1895, resumia bem o
modo de pensar da parcela da sociedade brasileira que se opunha ao divorcio ao

dizer que “a respeitabilidade com que é cercada a familia brasileira, a honestidade

% «Nas Ordenacdes Filipinas as relacées de direitago nao se distinguem claramente das normageieod
publico, tornando tarefa dificil a identificagcdow® conjunto normativo dirigido a familia, até paecp
direito candnico regulava a vida privada das pesdeade o nascimento a morte, conferindo a sesicatater
oficial.” LOBO Paulo.Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.22.

29 Segundo Clévis Bevilaqua “a imigracéo, porém,demamamento de novas crencas vieram impor a
necessidade de ser decretada uma forma de casameiatampla e mais compativel com os reclamos da
civilizacdo”. BEVILAQUA, Clévis.Direito de Familia. 82ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastod, 1956, p.55.

0 BEVILAQUA, Clévis. Direito da Familia. 8%edireito de Familia. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956.
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de nossas patricias, os costumes de nosso povo, enfim, ndo somente dispensam o
meio extremo do divércio, como o tornariam sobremodo nefasto”.

Em 1916, o Codigo Civil promulgado tratava da dissolubilidade da sociedade
conjugal nos seus artigos 315 a 324 e que faziam parte dos titulos | a IV do livro I.
Com este Caodigo Civil, criou-se a figura do desquite, que permitia a dissolucdo da
sociedade conjugal, mas que mantinha o vinculo matrimonial, ndo podendo os
cOnjuges desquitados contrairem novas nupcias.

Sob a intensa influéncia da Liga Eleitoral Catdlica, pela primeira vez uma
Constituicdo brasileira elevou a categoria de principio constitucional o dogma da
indissolubilidade do casamento. Foi a Constituicdo Republicana de 1934 que no seu
art.144 determinou que a familia era constituida pelo casamento indissoltuvel e que
as acOes de desquite e de anulacdo eram condicionadas a recurso de oficio, sob
efeito suspensivo. As constituicdes seguintes de 1937 no art.124; de 1946 no
art.163, de 1967 no art.167, 81° e de 1969 no art.175, 81° mantiveram a
indissolubilidade do casamento®. Com esta normatizacdo constitucional, o
retrocesso social foi evidente, pois seria necessario emendar a Constituicdo e ndo
apenas promulgar uma lei infraconstitucional para a implantacdo do divorcio no
Brasil. Neste interim, um avanco significativo na legislacdo relacionada ao Direito de
Familia foi a promulgacdo da Lei 4.121 de 27 de agosto de 1962 que finalmente
regulou os direitos civis da mulher casada, que era considerada, até entao,
relativamente incapaz.

Nos anos seguintes, arduas batalhas foram travadas pelos divorcistas
liderados pelo advogado baiano e deputado Nélson Carneiro, e os antidivorcistas,
capitaneados pelo monsenhor Arruda Camara, deputado por Pernambuco®. O

Congresso Nacional foi o palco de extensos diadlogos entre os dois, onde os pontos

3140 art.175, § 1°, da CF de 69, em sua redacadtjpr@mao proclamar a indissolubilidade do vinculo
matrimonial, ndo merecia aplausos, na medida eninfpeeluzia injustificada excecéo ao principio ¢eia
rescindibilidade dos contratos, consagrada porstaddegislacdes do mundo, inclusive pela brazil&m
face da andmala situacéo criada pela lei, ficavaucoatratantes de casamento — no caso de inadicrgléa
um dos cdnjuges — em situacdo especialissima, dalaem que se negava ao conjuge lesado pelo
inadimplente, o direito de requerer a rescisdpabtum, consoante a regra do art.1.092, paragrafo Urico d
CC”. PEREIRA, Aurea PimenteDivércio e separacio judicial; comentarios a Lei 8.6.515, de 26/12/1977
a luz da Constituicao de 1988 Riode Janeiro: Renovar, 1988, p.97.

%2 A estratégia de Nélson Carneiro foi por ele exlinente verbalizada: “Havia, pois, que conjugsiesnas,
numa guerra total. De um lado, ir derruindo paeier@nte os alicerces, um a um, até que o edifiticesse a
pique de desabar. Por outro, ataca-lo de fremyéxt de emendas constitucionais, que fossem cando®s
legisladores a enfrentar os problemas criadosgesdquite” CARNEIRO, Nélsom luta pelo divorcio. Sao
Paulo: Lampido, 1977, p.14.



18

de vista eram defendidos tendo por fundamento o Direito Canbnico e o
posicionamento dos setores mais liberais da Igreja em contraponto a palavra oficial
do Vaticano. Projetos eram apresentados pelos divorcistas e sucessivamente
derrotados. Em 1975 foi apresentada a Emenda Constitucional N° 5 de 12 de marco
de 1975 que propunha alterar a redacdo do art.175 da Constituicao Federal de 1969
e permitia a dissolucdo do vinculo matrimonial apds cinco anos de desquite e sete
anos de separacédo de fato. Apesar da maioria ter votado a favor, ndo foi atingido o
quorum de dois tercos, necessarios para a aprovacao da emenda.

Até este ponto, a sociedade brasileira estava mais do que amadurecida para
a implantacdo do divorcio. O numero de desquites aumentava, as pessoas
constituiam livremente segundas familias a margem da lei e o numero de
casamentos diminuia. O costume estava se impondo a lei, mas o legislador,
pressionado pela Igreja, que exercia forte influéncia sobre o eleitorado, nao
referendava o divorcio. A separacao era tolerada pela Igreja, mas ndo era suficiente
para 0s casais que esperavam encontrar na legalizacdo do divércio uma solucao
para a reconstrucdo das suas vidas sob o ponto de vista juridico. Os tempos
mudavam e o direito ndo estava acompanhando devidamente as mudancgas.
Enquanto de um lado o divércio ndo era legalizado, de outro lado o Cdodigo Civil de
1916 no seu art.219, IV ainda permitia que o casamento fosse anulado pelo fato da
mulher ter sido desvirginada. Consequiéncias nefastas sobrevinham também para os
filhos dos casais desquitados®, havendo grande instabilidade para eles pelo fato da
proibicdo de novo casamento e a formacgéo de duas familias extralegais. Acresce-se
a isso o preconceito da sociedade contra os desquitados e seus filhos**.

% Nélson CARNEIRO, sensibilizado pela situagéo dbss dos desquitados, referiu-se ao Brasil comjusto
pais sem divorcio — sem uma lei que vira no diggeentodos examinarmos o problema “pelo &ngulo dos
filhos™. CARNEIRO, NélsonABC da Mulher e do Divércio. Rio de Janeiro: Livraria S&o José, 1973, p.57-
58.

% Ha trinta anos atras, Silvio RODRIGUES assim teatthava: “Enquanto em minha mocidade os casos de
casamento de desquitados eram menos frequentssigam algum reparo, multiplicando-se as hipé&tese
casamento no estrangeiro para dourar as aparéagiasjnha idade madura o quadro é inteiramentestive
Os casos de ligacdes entre desquitados, com tedesjoisitos externos de um verdadeiro casameasoleda
pequena classe média até os escalfes mais ricosiddade, sdo inumeraveis. E a idéia de casanudher
ou homem desquitado se apresenta com a maior lidddienaos espiritos das geracdes mais novasudsso
passado ndo era assim correntio e principalmemigca solteira via com muita reserva e ndo poucsiogec
perspectiva de um enlace com homem desquitadoe Bajutantas as pessoas em tais condicdes, forma
tamanhas as modificagdes ocorridas no entretenugoa gnoral comum evoluiu”. RODRIGUES, Silvd.
Divorcio a a Lei que o RegulamentaSao Paulo: Saraiva, 1978, p. 9.
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Esta era apenas uma faceta da sociedade tradicionalista e hipdcrita que
apoiou o golpe militar de 1964 e que mergulhou o pais numa era de trevas politica e
social. A classe politica, reflexo desta sociedade conservadora e detentora do poder
econdbmico, enxergava na manutencéo do divorcio um meio de obter o apoio popular
por intermédio da Igreja e assim perpetuar seu poder politico. A Igreja Catdlica
sempre manteria 0 seu posicionamento, por ser uma instituicdo secular e mesmo o

Concilio Vaticano 1I°°

gue implantou importantes mudancas na doutrina catélica,
manteve o dogma da indissolubilidade do casamento e continuava considerando o
divércio uma epidemia, uma deformacgdo que obscurecia a dignidade do casamento
cristdo. A acdo da Igreja Catolica sempre foi coerente com a sua doutrina e assim se
mantém até hoje. Jamais a Igreja Catolica seria influenciada por qualquer onda
renovatOria de costumes inspirada por fatores econémicos ou sociais do tempo,
mantendo-se fiel aos seus dogmas e impondo-0s aos seus seguidores, no caso, a
esmagadora maioria da populagéo brasileira na época. No Brasil, existe a separacao
da Igreja do Estado, desde o século XIX, mas a Igreja Catdlica, dada a sua
supremacia em numero de fiéis sempre exerceu um poder além daquele circunscrito
a religido, influenciando o pensamento de toda a sociedade, muito mais do que a
somatoria de todas as outras religides que toleravam o divorcio.

Na época em que o divorcio era proibido alguns membros da Igreja Catodlica
pronunciavam-se favoraveis a implantacéo do divércio. Os divorcistas deixavam bem
claro que a estabilidade do casamento ndo era afetada pelo divércio, sendo este
uma espécie de remédio legal para tutelar os interesses daqueles envolvidos numa
separacdo. O divércio ndo era a causa dos rompimentos conjugais. Uma posicao
perfeitamente consistente, mesmo porque se nao era instituido legalmente como
poderia ser motivo de separacdes? Os antidivorcistas alegavam que a liberacado do
divércio traria a proliferacdo da poligamia e uma onda de degradacdo moral
corromperia toda a sociedade.

Finalmente, em uma sessao conjunta do Congresso Nacional em 23 de
junho de 1977, e coroando a luta dos divorcistas, foi aprovada® por 226 votos a

Emenda Constitucional N°.9, que deu nova redacdo ao art.175, 81° da Constituicao

% Segundo a constituicao pastoBaudium et Spes, a quarta constituicio do Concilio Vaticano Ibmpulgada
pelo Papa Paulo VI em 07 de dezembro de 1965.

% Essa aprovacéo so teria sido possivel porque adar@onstitucional n°8 de 28 de junho de 197 7alter
guérum necessario para aprovacao de emendas derdois para a maioria absoluta dos votos do Cesgre
Nacional.
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de 1969. Posteriormente, em 25 de agosto de 1977 foi aprovado o Projeto de Lei
N°.156 que se converteria ha Lei 6.515 de 26 de dezembro de 1977. Esta lei ndo sé
instituiu o divércio e alterou a nomenclatura “desquite” para “separacdo judicial”
como promoveu uma verdadeira revisdo do Direito de Familia, revogando o Direito
de Familia constante até entdo no titulo 1V, livro | do Codigo Civil de 1916. Foi uma
grande vitoria, mas como o processo que deu origem a lei foi longo e penoso, ela
surgiu fazendo uma série de concessfes aos antidivorcistas como a concessao do
divorcio somente apos trés anos de separacdo judicial. Concessfes que seriam
modificadas ou revogadas com o decorrer dos anos, pois era muito dificil o
preenchimento dos requisitos exigidos para o divorcio.

Podemos dizer que a implantacdo do divorcio no Brasil foi um marco no
Direito de Familia, pois possibilitou a legalizacdo de inUmeras unides que estavam a
margem da lei, dando dignidade aos casais e permitiu a constituicdo de novas
familias mais harmonizadas e unidas por lagos afetivos. A partir de 1977, o Direito
de Familia brasileiro comecou a estar mais proximo da realidade dos cidadaos e
novos diplomas legais surgiram para aperfeicoar as normas existentes e para regular
as novas situagoes.

A Constituicdo Federal de 1988, a “Constituicdo cidada”, que consagrou o
principio da dignidade humana e confirmou novas entidades familiares como a unido
estavel e a familia monoparental, reduziu os prazos para a conversao da separacéo
em divorcio para um ano e do divorcio direto para dois anos a partir da separacao de
fato, através do art.226, 8§6°. Posteriormente, foi editada a Lei 7.841 de 1989 que
revogou o art.38 da Lei do Divércio®’, que sé permitia o divércio uma Unica vez; e a
Lei 8.408 de 1992, que confirmou os prazos do art.226, 8 6° da Constituicdo Federal.
A Lei 7.841/89 também revogou o art.40, 8 1° da Lei 6.515/77 que determinava o
divércio direto fundada em culpa.

O Cadigo Civil de 2002 nao trouxe grandes avancos na area do Direito de

Familia, funcionando como uma espécie de compilacdo das leis ja existentes®®. De

3" Comentando sobre esta “possibilidade de mdltigiegrcios” ratificada pela Constituicio de 1988 s¥ef
Said CAHALI reflexiona do seguinte modo: “a eschberalizante a que se propds o novel legisladoeges
ter representado um anseio da consciéncia coletivi@nal, a se ter em conta a total omisséo dstéesia
dos varios segmentos da sociedade, inclusive gaigngreja, a inovagdo introduzida”. CAHALI, Yus$se
Said.Divorcio e SeparacdoSao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002328.

% para Paulo LOBO, “o Cédigo Civil de 2002, apesaagregoada mudanca de paradigma, do individualismo
para a solidariedade social, manteve forte presgoginteresses patrimoniais sobre 0s pessoaigagatos
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qualquer forma, ele revogou a Lei do Divércio no tocante aos aspectos materiais
desta lei, mas a Lei de 1977 n&o foi totalmente revogada, posto que permaneceram
seus dispositivos de ordem processual.

A préxima reforma mais significativa foi introduzida pela recente Lei 11.441
de 04 de janeiro de 2007 que possibilitou a separacdo e o divércio consensual em
tabelionato desde que o casal ndo tenha filhos menores ou incapazes e decorridos
0s prazos legais necesséarios. Esta lei possibilita que os cbnjuges efetuem a
desejada separacdo comparecendo ao tabelionato e perante o notario efetivem a
separacdo. O notario lavrara uma escritura publica que tera efeitos erga omnes
similares a da sentenca de decretacdo do divorcio homologada judicialmente.
Lavrada e assinada a escritura pelas partes, advogados e pelo tabelido, ela se
constitui em titulo executivo extrajudicial habil para averbacao no registro civil e para
0 registro de imoveis e passa a ter efeitos tdo logo termine o procedimento no
tabelionato.

Como nao poderia deixar de ser, ela veio a luz crivada de desconfiancas e
de criticas, desde os seus pormenores técnicos até a algumas questbes mais
relevantes. Do ponto de vista histérico representa, porém, sem sombra de divida,
mais um avanc¢o no Direito de Familia.

Em que pese toda a forca da Igreja Catdlica e das demais religibes que
condenam o divorcio e as leis que o tornam mais efetivo, de fato vivemos em um
Estado laico e o Direito deve acompanhar a evolugcdo da sociedade. Como nos
ensina Sergio Gischkow PEREIRA* “ao direito cabe elaborar os textos legais mais
adequados a nova realidade da familia e interpreta-los consentaneamente, evitando
a cristalizacédo, a mumificacdo e o nocivo descompasso entre um povo e seu direito.
Os dados sociais e psicologicos da familia se alteraram fortemente no século XX, e
assim prossegue no presente século”. Portanto, ndo se discute mais, desde este
ponto de vista, a importadncia fundamental do instituto do divércio, que foi
implantando mediante um arrastado processo legislativo e que ainda hoje suscita

controveérsias.

institutos do Livro IV, dedicado ao direito de féimidesprezando-se o mével aféectio, inclusive no Titulo |
destinado ao “direito pessoal”. LOBO, Pawtamilias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.15.

% PEREIRA, Sérgio GischkovDireito de Familia: aspectos do casamento, sua fitia, separago,
divércio, parentesco, filiagcao, regime de bens, atientos, bem de familia, unido estavel, tutela e atela.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 20074g.
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O principio da dignidade humana que norteia a Carta Magna brasileira
confere a tutela necessaria para as pessoas que desejam refazer suas vidas por
meio da dissolucdo matrimonial. Sob este ponto de vista, asseveram Cristiano
Chaves de FARIAS e Nélson ROSENVALD*:

Na otica do moderno constitucionalismo, entdo, a dissolugdo do enlace
matrimonial ha de ser compreendida como um verdadeiro direito da pessoa
humana a vida digna, por conta da liberdade de autodeterminacéo, que ha
de ser compreendida inclusive pelo prisma afetivo. Dessa maneira,
encerrados 0s projetos e anseios comuns — que servem como base de
sustentacdo para o casamento - exsurge a dissolu¢cdo do matrimdnio como
consequéncia natural, consubstanciando um direito exercitavel pela simples
vontade do individuo.

Eis o sinal dos tempos: afirma-se o direito de ndo manter o nucleo familiar
constituido, dissolvendo o casamento ou a unido constituida, como
consequéncia natural da protecdo da dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, ndo se pode conceber mais a existéncia do instituto da
separacao judicial, fruto de concessdes feitas aos grupos antidivorcistas do passado
fundados no Direito Candnico e tampouco a investigacdo de culpa por parte do
Estado, o que caracteriza uma intromissao absurda do Estado na privacidade das
pessoas. O que se discute € a maneira como o divorcio deve ser processado no
pais, de modo a tutelar efetivamente o interesse das pessoas que a ele recorrem. O
que se deve discutir € se a legislacdo, no seu atual estagio, contempla efetivamente
o interesse dos ex-cOnjuges.

Dado este panorama historico sera visto como 0s institutos da separacéo e

do divorcio séo regulados pelo ordenamento juridico brasileiro na atualidade.

3.2. SEPARACAO E DIVORCIO NO ATUAL ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A familia, em seus vérios formatos, recebe a protecdo constitucional
conforme o art.226, § 1° ao § 8°.

O Cddigo Civil de 2002 regula o Direito de Familia no livro IV, incluindo os
artigos 1.511 a 1.783. No Subtitulo |, trata o cédigo do casamento. E clara a

influéncia do Direito Candnico nos artigos que regulam o casamento. O casamento &

40 EARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nélsbireito das Familias Rio de Janeiro: Lamen JUris
Editora, 2008, p.280.
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sacramento catolico, e sé em 1977 a sua dissolubilidade foi prevista legalmente no
Brasil. Apesar do reconhecimento de outras entidades familiares, a familia oriunda
do casamento ainda goza de certa relevancia em detrimento da familia surgida da
unido estavel ou da familia monoparental.

Para o desfazimento da sociedade conjugal e do vinculo matrimonial, a
legislacdo brasileira oferece respectivamente os institutos da separacéo judicial e do
divorcio, frutos do atual estagio civilizatorio da sociedade brasileira.

Hoje, estes institutos estdo amplamente disseminados por toda a sociedade,
gue os encara com naturalidade, diferentemente do que ocorria hum passado nao
muito distante. Mas nao faltaram e nao faltam até hoje vozes dissonantes na
doutrina que condenam o divércio tal qual a Igreja Catolica.

Yussef Said CAHALI* considera que “a separacdo de fato, a separacdo
judicial, o divércio sdo profundamente maléficos para a entidade familiar constituida
com base no matrimdnio, especialmente para os filhos”.

Do mesmo modo, Washington de Barros MONTEIRO* ao referir-se
especificamente ao divorcio o entendia como “contrario a ordem natural e ao bem da
familia”.

A separacdo judicial € uma das causas de rompimento da sociedade
conjugal, segundo o art.1571, Ill, do Cdadigo Civil, fazendo cessar os deveres do
matrimoénio para os conjuges como a fidelidade e a coabitacdo, bem como o regime
de bens, conforme a redacdo do art.1576 do atual Codigo Civil. Todavia, o vinculo
matrimonial ndo é rompido, somente a sociedade conjugal, impedindo os cdnjuges
de contrairem um novo casamento. A separacdo judicial era conhecida como
desquite até 1977, quando entdo houve a mudanca da nomenclatura. E uma acéo
personalissima dos cbnjuges, somente os cbnjuges ou conjuge tem legitimidade
para prop6-la. A finalidade principal da separacdo, ao desfazer a sociedade
conjugal e ndo dissolver o vinculo matrimonial, seria a de dar aos cénjuges um maior
tempo para a reflexdo sobre os motivos que levaram ao rompimento de tal forma
que, havendo a reconciliacdo, possam reatar a relagdo sem a necessidade de
celebrarem um novo casamento, conforme prevé o art.1577 do Codigo Civil de 2002.
A separacdao judicial seria uma espécie de estado intermediério entre o casamento e

“L CAHALI, Yussef SaidDivércio e SeparacdoSao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 20020p
“2 MONTEIRO, Washington de BarroSurso de Direito Civil vol.2 — 292 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1992, p. 216.
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o divércio, como se deixasse 0 casamento suspenso até uma decisao final, mas néo
€ um antecedente obrigatorio para a proposi¢ao do divércio.

Segundo a licdo de Silvio VENOSA: “Originalmente, buscara o legislador
colocar a separacdo judicial, o antigo desquite, como fato prévio, antecedente

necessario para o divorcio” .

Hoje, a tendéncia atual da legislacdo € para a
homologacédo do divorcio direto sem a necessidade da separagdo, 0 que na pratica
significaria a extingéo do instituto da separacéo do ordenamento juridico brasileiro®*.

A separacdo comporta as modalidades consensual e litigiosa. Sendo
litigiosa, a separacdo pode ser solicitada a qualquer momento por qualquer dos
cOnjuges. Nao importando quanto tempo permanegcam separados, eles podem a
qualquer momento durante a separacdo pedir a conversdao em divorcio. Apos um
ano a partir do transito em julgado da sentenca de separacéo judicial, os conjuges
poderdo converter a separacao judicial em divorcio (divorcio por converséo).

O divorcio, esse instituto relativamente recente no Brasil é, tal qual a morte
de um dos cbénjuges, uma das causas da dissolucdo do casamento conforme o
art.1571, 8§ 1° do Cddigo Civil de 2002. Diferentemente da separacgdo judicial, o
divorcio permite que os conjuges separados contraiam novas nupcias. Conforme o
caput do art.1580 do Cadigo Civil, apés um ano da sentenca de separacao judicial
ou da medida cautelar da separacéo de corpos® a separacéo podera ser convertida
em divorcio. lgualmente, apos dois anos da separacdo de fato comprovada por
testemunhas, podera ser solicitado o divorcio direto segundo o art.1580, 8§ 2° do
Cddigo Civil de 2002. Nao existe, destarte, a figura do divorcio direto propriamente
dito no Brasil. Existe a necesséria passagem pela separacao, seja ela judicial ou de
fato. Como ja tramita projeto no Congresso Nacional estipulando o divércio sem o
transito prévio pela separacao, acreditamos ser uma questdo de tempo que ele seja
implantado no Brasil, com a consequente extingdo da figura da separacdo. Se este

projeto for aprovado — e é bem provavel que o seja — sera mais um avanco no Direito

“3VENOSA, Silvio de SalvdDireito civil: direito de familia . 7.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 188.

4 A Proposta de Emenda Constitucional PEC33/200uttaria do deputado Sérgio Barradas Carneiro (PT-
BA) busca alterar o art.226, § 6° da Constitui€éderal tem por objetivo a eliminacdo da separpghocial
do ordenamento juridico brasileiro, permanecen@émap a figura do divércio.

“5 Neste sentido: “Quando os conjuges instauranigidibu quando estéo prestes a instaura-lo, d8&\v8,do
CPC permite que o juiz determine ou autorize cotafasnto temporario de um dos coénjuges do lar cahjug
Trata-se da medida de separacao de corpos. Esgdanddhportante para os conjuges que pretendem
ingressar com a agéo de separagéo, porque ademsia ordem, cessam os deveres de coabitacadidafigé.
VENOSA, Silvio de SalvadDireito civil: direito de familia. 7.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007).
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de Familia com a consolidac&o do instituto do divércio®®. Por outro lado, a extingdo
da separacédo eliminaria a possibilidade das pessoas contarem com uma figura legal
que permitisse a “suspensao” do vinculo matrimonial, periodo no qual haveria a
meditacdo necessaria para avaliar se seria correta ou ndo a decisdo de romper com
a relagcdo matrimonial.

Assim como a separacdo, o divorcio também comporta as modalidades
consensual e litigiosa e conforme o art.1580 do Cdodigo Civil a legitimidade para a
propositura da respectiva a acdo cabe somente ao conjuge ou conjuges, sendo uma
acdo personalissima®’. O divércio termina com o casamento civil e retira os efeitos
civis do casamento religioso, sendo que os divorciados ficam desimpedidos
legalmente de contrair um novo casamento. Importante destacarmos também, em
relacdo ao divércio, que nao existe a figura da reconciliagdo tal como na separacao.
Caso os coOnjuges divorciados queiram voltar & sua antiga relacdo conjugal, eles ndo
poderdo retomar o antigo casamento, devendo celebrar um novo casamento. A
sentenca que decreta o divorcio deve ser averbada no registro civil passando dai em

diante a ter efeitos erga omnes.

3.2.1. Separacéo e divorcio litigiosos

Tanto a separacéo judicial quanto o divércio sdo remédios*® para a crise que
se estabelece quando o rompimento da relacdo que une os conjuges € inevitavel ou
quase inevitavel. Apesar disso, nossa legislacdo prevé a ocorréncia do litigio tanto
na separagdo quanto no divorcio. Seria como uma sanc¢ao aplicada ao conjuge que
tivesse culpa pelo desmoronamento da unido conjugal. Esta sancdo pode ser
motivada por culpa do cénjuge (caput do art.1572 do Cédigo Civil de 2002) havendo

“6 Cristiano Chaves de FARIAS e Nélson ROSENVALD bém enfaticos quanto a desnecessidade do instituto
da separacdo judicial no ordenamento juridico leiesi “Desse modo, € licito concluir que a “vargay da
separacdo € meramente aparente, ndo se justifieamamutencao do instituto, seja pela insignifi@da sua
justificativa, seja pelo reduzido numero de redttimentos de sociedade conjugal”. Cristiano Chaees
ROSENVALD, NélsonDireito das Familias Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.288.

47«A separacdo e o divércio sdo medidas juridicasalareza personalissima, somente competindo apsi@s
cbnjuges. Nao admitem, por conseguinte, substiyicécessual (quando alguém, excepcionalmente
autorizado por lei, podera pleitear em nome progireito alheio), nem mesmo em razdo da morte dedes
partes — alias, ndo se olvide que a morte por, §asbcausa dissolutéria do casamento”. Id., p.288

“8 Em sentido contrario leciona Yussef Said CAHALD femédio, como pretenso mal necessario, supera o
proprio mal que se pretende sanar; o rompimentdridmlo como tributo a preservacao do dever ddifidde
néo reflete por si a melhor solugdo, na medida eendggenera em derivacdes abusivas, com estimsilo ao
expedientes extramatrimoniais, depauperando madsa combalido organismo familiar’. CAHALI, Yussef
Said.Divércio e SeparacdoSao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 20021p
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violac&o aos deveres do casamento e insuportabilidade*® da vida em comum ou sem
culpa (8 1° e 82° do art.1572 do Cddigo Civil de 2002) quando houver ruptura da
vida em comum ha mais de um ano e por grave doenca mental do outro conjuge.
Além do caput do art.1572, o Cédigo Civil menciona atos ilicitos que atentam contra
o0 instituto do casamento. Estes atos estdo enumerados no art.1573 do Cddigo Civil
de 2002 nos incisos | a VI:

Art.1573. Podem caracterizar a impossibilidade da comunh&o de vida a
ocorréncia de algum dos seguintes motivos:

| — adultério

Il — tentativa de morte

IIl — sevicia ou injdria grave

IV — abandono voluntario do lar conjugal, durante um ano continuo

V — condenagdo por crime infamante

VI — conduta desonrosa

A inclusdo destes incisos revela uma despreocupacao do legislador em
atualizar o Direito de Familia no ambito do Codigo Civil. A inclusao destas causas de
culpa nos remete ao comeco do século XX, quando da elaboracdo do Caodigo Civil
de 1916. Uma época onde o homem tinha direitos sobre a mulher, onde o adultério
ainda era considerado crime®®. Neste aspecto, o novel c6digo ndo acompanhou a
evolucéo social e manteve intactos os pontos que justificam a suposta culpa do outro
conjuge.

Os motivos que levam ao desfazimento de uma sociedade conjugal mesmo
havendo litigio entre os cbnjuges deveria ser assunto restrito a esfera do casal
separando sem que houvesse a revelacédo destes motivos e a imputagéo de culpa. A
nocéo de culpa na relacdo ndo se coaduna com a mentalidade atual da sociedade,
no qual a relacédo conjugal deve ser pautada pelo respeito matuo e pela igualdade.
Neste sentido, Paulo LOBO®! nos ensina:

49«Algumas vezes o elemento subjetivo desfaz a iogapilidade, em vez de produzi-la. E o caso desars
cbnjuges que, a despeito da ofensa e da sua gilavidde ser, de ordinario, insuportavel, ndo nensasuer,
ou véem, mas o amor a supera. O que casa com edmjregse revela adiltera e, descobrindo-o, com ela
continua e com ela coabita, desfaz o conceito sigwrtabilidade que objetivamente se estabelegera;
elemento subjetivo objetiva-se, mostrando que érsanel, e ndo insuportavel, a vida conjugal” POISTEE
MIRANDA, Francisco C.Tratado de direito de familia: volume 1 direito matimonial . 1. ed. Campinas:
Bookseller, 2001, p.485.

% A Lei n° 11.106/2005 revogou o art.240 do Cédigod?. Desde ent&o, o adultério ndo é mais considera
como crime no ordenamento juridico brasileiro.

1 LOBO, PauloFamilias. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 127-128.
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A superacéo do dualismo legal repercute os valores da sociedade brasileira
atual evitando que a intimidade e a vida privada dos cbnjuges e de suas
familias sejam reveladas e trazidas ao espaco publico dos tribunais, com
todo o caudal de constrangimentos que provocam, contribuindo para o
agravamento de suas crises e dificultando o entendimento necessario para
a melhor solucdo dos problemas decorrentes da separacao. Levantamentos
feitos das separacdes judiciais demonstram que a grande maioria dos
processos € iniciada ou concluida amigavelmente, sendo insignificantes os
que resultaram em julgamentos de causas culposas imputaveis ao conjuge
vencido. Por outro lado, a preferéncia dos casais é nitidamente para o
divércio, que apenas prevé a causa objetiva da separacdo de fato, sem
imiscuir-se nos dramas intimos.

De qualquer modo, a legislagéo atual, seja por que motivo tenha sido, por
excessivo zelo ou simples negligéncia, resolveu manter uma lista de causas para
uma separacéo ou divércio culposos®?.

A separacdo e o divorcio litigiosos ndo estdo abrangidos pela Lei

11.441/2007 que se ocupa apenas dos casos de separacao e divércio consensuais.

3.2.2. Separacao e divorcio consensuais

O consenso representa um maior amadurecimento tanto do casal como da
sociedade em geral. Representa o reconhecimento muatuo dos cénjuges de que o
casamento ndo esta sendo benéfico para ambos, trazendo prejuizos e tornando a
vida a dois, insuportavel. A partir da constatacao pelos cénjuges de que ndo existe
mais viabilidade para a manutencdo da unido conjugal, cabe ao Poder Judiciario
referendar da forma mais rapida possivel a desunido para que nado haja mais
transtornos para as duas pessoas. A separacdo consensual®® e o divorcio
consensual funcionam como um remédio. Remédio para o mal que poderia sobrevir
caso o casal ndo fosse por estes institutos protegido.

Segundo Orlando GOMES®, a separacdo consensual “é negécio juridico

bilateral, que tem como fim precipuo legalizar a conveniéncia dos cbénjuges de

*2 Cristiano Chaves de FARIA resume de modo conciituacdo: “Mantendo uma possibilidade previstaeia
do Divdrcio, o Cddigo Civil de 2002, conquanto gavenha detectando em nosso sistema juridico,ds an
uma inescondivel tendéncia para afastar a culpegiidacéo brasileira, a partir de incontaveis riestacdes
doutrindrias e jurisprudenciais, manteve, aindargaglualmente, a ruptura do vinculo fundada ngadul
FARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nélsbireito das Familias Rio de Janeiro: Lumen Jdris,
2008, p.326.

%3 Em funcéo do prazo determinado pelo art.1574 dtigo¢Civil, Maria Berenice DIAS conclui que a
separagdo consensual nada tem de consenso, diarespa livre vontade das partes. DIAS, Maria Bae
Da Separacéo e do Divércidn Direito de Familia e o Novo Caédigo Civil. DIASlaria Berenice e
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coordenadores) 32edsRes ampliada. Belo Horizonte: Del Rey, 20030p.8

** GOMES, OrlandoDireito de Familia. 14%ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.217.
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viverem separados, estabelecidas e reguladas as consequéncias da dissolucado da
sociedade conjugal, tanto na ordem pessoal como na patrimonial”.

A separacao ou divorcio consensual € uma espécie de acordo, de contrato
bilateral em que as partes expressam pessoalmente perante o juiz ou tabelido a sua
vontade de ndo mais quererem permanecer casados e regulam sobre as questdes
patrimoniais inerentes a este acordo. Neste caso, ndo € preciso declinar as causas
que levaram ao rompimento, afastando—se a noc¢ao de culpa, de ilicitude. Para que
seja homologada a separacdo por mutuo consentimento é necessario, conforme o

art.1574 do Cadigo Civil, que os cdnjuges estejam casados por mais de um ano.

3.2.3. Aspectos processuais da separacao e do divorcio

Quanto ao processo que regula as separacdes ou divorcios, se houver litigio
a acao podera ser pedida a qualquer tempo por qualquer dos conjuges e seguira o
procedimento ordinario do Cédigo de Processo Civil.

No caso da separacdo consensual, o processo é regulado pelo Codigo de
Processo Civil no livro IV referente aos procedimentos especiais na parte destinada
aos procedimentos especiais de jurisdigdo voluntaria, abrangendo os artigos 1.120 a
1.124-A. De um ponto de vista do processo civil, a separacdo consensual € um
procedimento de jurisdi¢cdo voluntéria, onde o Estado faz a administracdo publica de
assuntos privados. A intervencdo do Estado se faz pela atuacao do juiz cujo dever
inicial seria o de tentar promover a conciliacdo do casal. O juiz, nestas funcdes, ndo
seria simplesmente um ouvinte, mas teria uma participagcdo pré-ativa, no sentido de
buscar o melhor para o casal diante da exposicédo do caso concreto®. Na pratica,
infelizmente, o que ocorre, talvez até diante de inUmeros outros temas que exigem
também a intervencao judicial, esse papel conciliador do juiz acaba sendo relegado
a segundo plano; o juiz acaba por ter uma atuacdo burocratica, formalista,
importando antes a celeridade do processo do que um esforco de andlise e
conciliacdo que demandaria um tempo maior e que termina por culminar na

separacao sem que sequer ocorra a tentativa de reconciliagdo por parte do juiz.

%5 Segundo PONTES DE MIRANDA: “a tentativa de corajio &avor matrimonii, pelo qual se revela o
interesse do Estado na continuidade da sociedanjieged. O juiz deve exercer tal fungdo como o fioz
processo candnico, compenetrando-se do seu pgeiues, qual conselheiro; e é por esse tracoajue
conciliacdo se distingue da transagdo ou de quatgum ato juridico entre as partes, que signdiggnincia.
PONTES DE MIRANDA, Francisco CTratado de direito de familia: volume 1 direito matimonial . 1. ed.
Campinas: Bookseller, 2001, p.498.
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As partes peticionam conforme as exigéncias impostas pelos incisos | a IV
art.1.121 do Cdédigo de Processo Civil. O juiz poderd indeferir a peticdo caso ela ndo
esteja de acordo a formalidade exigida. De acordo com o 8§ 1° do art.1.121 do
Caodigo de Processo Civil, ndo € necessaria a prévia partilha de bens, caso ndo haja
acordo no momento da separacdo consensual, podendo esta partilha ser feita apos
a sentenca. Essa é uma questado extremamente delicada, pois 0os conjuges podem
concordar quanto a separacdo, mas discordarem quanto a partiiha de bens.
Também para o divorcio nossa legislacdo ndo exige a prévia partilha para a sua
homologacao conforme a redacgéo do art.1581 do vigente Cédigo Civil.

Na sequéncia do processo, 0 juiz ouve 0s conjuges numa audiéncia prévia
de conciliacdo. Se o juiz entende que ndo € mais possivel a convivéncia do casal,
faz no prazo de cinco dias a oitiva do Ministério Publico, e em seguida homologa a
separacao. Caso nédo esteja convencido de que a separacdo deva ser efetivada, que
os conjuges ndo tenham demonstrado firmeza nas suas alegac¢0fes, ele determinara,
dentro de quinze a trinta dias, uma nova audiéncia com o casal, para que eles
ratifiquem ou ndo a separacao, ficando a peticdo guardada em juizo neste intervalo.

Logicamente que todo este processo demanda um tempo excessivo para
aqueles casais que nao suportam mais a convivéncia e que desejam de comum
acordo romper a relacdo. Por outro lado, esse tempo pode funcionar como um
antidoto para aqueles casos onde a causa do conflito tenha sido um motivo fatil que
ao cabo de alguns dias possa ter sido superado ndo ensejando uma separacado que
teria graves consequiéncias para o casal®®. O fato é que a rapidez exigida para a
resolucdo da situacdo dos casais que ja amadureceram a vontade de separar-se
para que nao sejam mais prejudicados e a necessidade de desafogar o Poder
Judiciario de processos que poderiam ser dirimidos de outra forma, fizeram com que
se buscasse um outro meio processual para que essas separacdes consensuais
fossem realizadas mais rapidamente, tornando-a um ato corriqueiro da vida civil e

sem a intervencao estatal, tal qual o casamento.

3.3. A DICOTOMIA PUBLICO-PRIVADO

% “E importante que fique registrado: o direitofdmilia envolve relacdes pessoais, delicadas emtémsento.
A busca de rapida solugdo nem sempre é o camintsoseguro” CRUZ, Maria Luiza PovoSeparagéo,
divércio e inventario por via administrativa. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p.4.



30

O Direito contemporaneo foi caracterizado pela sistematizacdo em dois
grandes campos, o Direito Publico e o Direito Privado, fruto, entre outros motivos, do
modo de organizacdo da sociedade. Esta nocdo de separacdo vem desde a
Antiguidade. Ulpiano fazia meng¢éo a jus publicum e jus privatum quando o direito
tratasse de assuntos de governo ou quando tratasse de assuntos relacionados a
sobrevivéncia dos particulares.

Esta dicotomia cristalizou-se com o surgimento do Estado liberal a partir da
Revolucdo Francesa, caracterizado por uma minima intervencdo do Estado na
economia dos particulares. A atuacdo dos particulares deveria ser pautada pela
desregulacéo por parte do Estado, uma suposta liberdade para bem negociar e
estabelecer contratos. Desta forma, o direito publico era aquele destinado a
disciplinar as relacdes entre o Estado e os particulares e dentro dos 6rgdos da
esfera estatal. J4 o direito privado era aquele destinado a disciplinar as relacdes
travadas exclusivamente entre os particulares, composto por leis préprias, baseadas
nas relacdes econémicas e fundadas nos postulados da teoria econémica classica®’.

As sociedades do século XIX eram caracterizadas por uma igualdade
juridica formal e uma forte desigualdade econdmica. Os negdcios eram realizados
sob o principio da autonomia da vontade, havendo ampla liberdade para contratar.

Com o surgimento do Estado social, houve um crescimento da intervencéo
do Estado nas atividades dos particulares para coibir os abusos que em nome da
liberdade estavam sendo cometidos pelos detentores do poder econémico e social
em detrimento dos menos favorecidos. Resultado desse periodo é o fenbmeno da
constitucionalizacdo dos direitos privados, que determinou a expansao dos direitos
sociais e das garantias fundamentais aos cidaddos. Normas de direito privado
passaram a migrar para as constituicdes, solidificando as relagdes sociais e tendo
como foco a pessoa humana.

Com a evolucao da sociedade, o campo privado das relagcbes humanas foi

ganhando relevancia em relacdo ao campo publico. Esta relevancia foi intensificada

" Tércio Sampaio FERRAZ JR. manifesta seu pontasta gyuanto a origem histérica do direito publico:
“Como o Estado, na forma como o conhecemos — a&stayanismo burocratico — € um fendmeno recente,
da Era Moderna, e a distingdo entre direito pukdictireito privado sé se aperfeicoou em seus o¥yitaticos
mais recentemente, a grande gama de fendmenos@sriflie nos veio da Antigliidade era, ja pelo velum
muito mais de direito privado. Por isso, o dirgittlico tende a ser conceituado, inicialmente, maiforma
negativa, sendo publico aquilo que ndo seja privRdea isso, contribuiu ainda o conceito minimali
Estado, do Liberalismo, e a consequente relevalzciierdade privada, do livre comércio”. FERRAZ JR
Tércio Sampaiolntrodugdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdaominagcda Séo Paulo: Atlas, 2003, p.
142,
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principalmente a partir da década de oitenta do século passado. A derrocada do
comunismo na Unido Soviética e nos paises da Europa Oriental e as politicas neo-
liberais implantadas pelos governos dos Estados Unidos (Ronald Reagan) e do
Reino Unido (Margareth Thatcher) foram fatos histéricos que contribuiram para que
esta tendéncia ao predominio do capital privado se consolidasse. Como
consequéncia, tivemos a diminuicdo do tamanho do Estado, a reducéo dos tributos,
a concorréncia global e a flexibilizacdo das legislacdes trabalhistas, que deram aos
capitalistas maiores oportunidades e possibilidades de lucros, além de um aumento
sem precedentes do capital especulativo mundial que pbde trafegar livremente pelo
mundo impulsionado pelo desenvolvimento das comunicagbes e pelo fim das
barreiras protecionistas nos principais mercados. As politicas neoliberais e suas
consequéncias se espalharam pelo mundo todo como modelo de gestédo
administrativa e influenciou também a ciéncia do Direito. O Direito, como sendo um
reflexo da sociedade, acabou por absorver as teorias neoliberais, o que se traduz
nas legislacfes que surgiram nos anos oitenta e noventa do século passado. Neste

sentido cabe a reflexdo de Francisco AMARAL®®:

A interferéncia do Estado na economia contemporanea, causada pela
concentracdo capitalista dos meios de produgdo, conduz a uma
interpenetracdo de ambas as esferas e a uma superagdo da tradicional
dicotomia. E uma das provas mais consistentes desse processo é 0
surgimento de um novo direito, o direito da economia que combina
processos juridicos, institutos e conceitos de direito publico e de direito
privado. Com ele, o Estado intervém na economia, 6rbita tradicional do
direito privado, utilizando-se do instrumental juridico deste ramo, como a
técnica de constituicdo das pessoas juridicas e os atos juridicos. Com o
direito publico ficaria assim a funcdo de organizar atividades politicas e
sociais do Estado, e com o direito privado, as atividades econdmicas,
quaisquer que fossem, correspondendo isso a passagem do Estado liberal
para o Estado social, do Estado da ordem publica para o Estado promotor
do bem-estar social. A distingdo, a dicotomia direito publico-direito privado,
tem, assim, carater manifestamente ideoldgico.

Hoje em dia, somente para fins didaticos podemos conceber a dicotomia que
separa o Direito em dois grandes campos. Esta dicotomia estaria superada no direito
pds-moderno. Tanto o Estado pode intervir na ordem econémica, atuando muitas
vezes como um particular, quanto os particulares podem explorar atividades
econbmicas, atendendo a consecucdo de fins publicos. As praticas advindas das

relacdes entre particulares acabam sendo absorvidas pelo ordenamento juridico

8 AMARAL, Francisco Direito Civil: introducéo . 5.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 70.
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convertendo-se em regras que atendem o interesse publico. Por sua vez, as normas
publicas que organizam a sociedade e as relagdes entre seus entes, naturalmente
tém um efeito sobre as relacdes entre os entes juridicos de direito privado que
devem agir dentro dos quadrantes determinados por essas normas publicas.

No entanto, a distincdo entre direito publico e direito privado ainda tem
importadncia sob outro aspecto, além do meramente didatico. Segundo Tércio
Sampaio FERRAZ JR.>°, “dizer se uma norma (e a situacdo normada) é publica ou
privada € importante para determinar os efeitos apropriados e quais 0s principios
gue os regem sistematicamente”. O direito publico seria fundado no principio da
soberania, limitado pelo principio da legalidade e o direito privado seria guiado pelo
principio da autonomia privada®.

No campo de Direito de Familia mais complexa é essa discussdo em torno
da dicotomia publico-privado, a comecar pela propria discussdo da natureza do
Direito de Familia, se a familia tem a natureza de contrato regulada pelo Direito
Privado ou se seria um instituto regulado pelo Direito Publico. Discussao essa que
se estende aos demais institutos e determina a natureza das normas a eles

relacionados.Luiz Edson FACHIN®! assim leciona:

A familia, proclama-se, deixou de ter um regimento submetido a vontade
dos individuos, E, nomeadamante, quando o casamento é tratado como
instituicdo e ndo como contrato, essa visdo insitucionalista contribui para
considerar a familia como tendo este conjunto de principios e regras ligada
ao Direito Publico.(...)

Ndo obstante este fendmeno crescente de publicizagdo e a
constitucionalizac&o do Direito de Familia, pode-se dizer que o conjunto de
principios e regras que dizem respeito a familia ainda se enquadra no
Direito Privado, caso se queira manter esta distincdo entre Direito Publico e
Direito Privado.

José Lamartine Corréa de OLIVEIRA® concorda com o carater privado do
Direito de familia. Ele centra a familia nas pessoas que a compdem ao afirmar que
“a familia ndo é uma pessoa juridica”, mas sim uma “comunidade de pessoas que

nao tém existéncia juridica propria além de seus membros”.

* FERRAZ JR., Tércio Sampaimtroducéo ao Estudo do Direito: técnica, decisdajominacéa 42ed. S&o
Paulo: Atlas, 2003, p. 144.

% FERRAZ JR., Tércio Sampaimtroducgéo ao Estudo do Direito: técnica, decisdajominacéa 42ed. S&o
Paulo: Atlas, 2003p. 139-140.

®. FACHIN, Luiz EdsonElementos Criticos do Direito de FamiliaRio de Janeiro: Renovar, 1999, p.44-45.

2 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de Oliveifzurso de Direito de Familia 42 ed. Curitiba: Jurud, 2001,
p.18.



33

Para Orlando GOMES®, o Direito de Familia esta situado no campo do
Direito Privado “pelos sujeitos das relacdes, pelos fins de seu ordenamento e pelas
formas de atuacao”.

No Brasil, em funcdo da influéncia cultural portuguesa, baseada no
catolicismo romano, que determinou de modo contundente as relacdes entre 0s
individuos, sempre houve uma grande dificuldade para o estabelecimento dos limites
entre o que seria o publico e o que seria privado. A familia patriarcal brasileira,
modelada por essa cultura e pela religido, marcou profundamente a natureza do
Estado brasileiro, suas relagbes com os particulares e as consequéncias dai
advindas. Como bem expressa Rosana Amara Girardi FACHIN®*:

Nucleados nessa perspectiva, 0s componentes de caracterizacdo social vao
alcancar as bases do Estado brasileiro: um estado cartorial, arquitetado pelo
reino das solenidades e celebraces, ritos e processos, e que encontra, nos
seus primérdios, o empreguismo publico, a exclusdo social e uma seleta
classe dominante, afortunada e poderosa(...) Essa cartorialidade expressa-
se num aparato estatal publico, principiado com o governo reinicola. Aos
poucos, por concessdo ou delegacdo, se esprai por oficios, escrivanias e

registros, instalando uma tradic&o tabelionaticia.

Essa divisdo entre o publico e o privado, entretanto, ndo se fez sentir de
modo tdo profundo como em outros paises. Independente disso, como ator global, o
Brasil acaba tendo que se adaptar as novas realidades, o que faz com que as
legislacbes muitas vezes nao traduzam o modo de pensar da sociedade, mas sim
reflitam uma necessidade fundada em interesses motivados pela necessidade da
insercdo do Brasil na ordem mundial. Fruto dessa necessidade é a Lei n°
11.101/2005, a Lei de Recuperacao de Empresas e Faléncia.

A lei que implanta a alternativa de um processo extrajudicial para
separacoes e divorcio no Brasil € uma pequena parte do universo de leis e medidas
gue autorizam a passagem de um processo da esfera publica para a esfera privada.
Mas, antes de tudo, revela um carater misto. Se por um lado abre ao particular a
possibilidade de efetivar a separacéo e o divorcio — 0 que antes era privilégio de um
Juiz de Direito —, por outro lado, ainda subsiste um regulacao estatal limitando a

autonomia da vontade privada quando estabelece limitagbes para o preenchimento

%3 GOMES, OrlandoDireito de Familia. 142ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.6.

% FACHIN, Rosana Amara GirardEm busca da familia do novo milénio — uma reflexdoritica sobre as
origens histdricas e a s perspectivas do direito damilia brasileiro contemporaneo Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p.25.



34

da condi¢Bes para a efetivacdo dos processos extrajudiciais e também quanto ao
contetido dos pactos.. Em obra recém publicada, PARODI e SANTOS® confirmam

este ponto de vista:

Os particulares escolhem se unir matrimonialmente ou quebrar o pacto
(autonomia privada), podendo optar em questbes com a do regime de bens
e da postergacdo de partilha; contudo ndo podem inovar, devendo
enquadrar-se em modalidade expressamente contemplada pelo Cédigo Civil
(restricdo ao principio da autonomia da vontade privada, mediante a
interferéncia estatal, estipulando rol exaustivo, disponibilizado para a livre
escolha dos cidadédos; legitimidade da participacdo estatal baseada na
protecdo dos interesses da coletividade). Eis a importancia de se determinar
a real origem dos institutos de Familia e regras derivadas e/ou reguladoras.
Se todas as normas tivessem unicamente natureza privada, ndo havendo lei
impeditiva, os cidad&os poderiam inovar em formas de se reger a operacao
das relacbes de familiaridade, como a vedacdo de alimentos em pacto
antenupcial, ou a pratica de figuras matrimoniais sui generis, como a
insercdo de concubinas na relacdo, a bigamia, entre outros.

Se a lei de que tratamos é um produto do equilibrio entre o publico e o
privado, pelo fato de existirem restricbes a uma maior amplitude do processamento
extrajudicial de separacdes e divorcios, demonstrando a intencdo do legislador em
salvaguardar o interesse de menores e incapazes e também do conjuge que
discorda do desfazimento da sociedade conjugal ou do vinculo matrimonial, existe
um outro viés, que tem de ser melhor compreendido: 0 que seria o interesse publico
e 0 que seria interesse privado na lei em questao?

O interesse publico determina que uma autoridade publica imbuida de
munus publicum exerca sua competéncia para a aplicacdo das normas publicas de
direito®®. Nao restam davidas que é do interesse publico que os cidaddos contem
com um sistema eficiente e célere que desburocratize os processos mais simples da
sua vida quotidiana. Por outro lado, o monopdélio publico de exploracédo de servigos
acaba sendo transferido da esfera estatal para a esfera do particular, no caso, o
dono do tabelionato, que assim passa a auferir lucros com 0S processos
extrajudiciais em razdo da natureza deste servico no Brasil. Poderiamos até projetar

que, como capitalista que €, o empresario-tabelido estaria interessado num aumento

5 PARODI, Ana Cecilia e SANTOS, Claricénventario e rompimento conjugal por Escritura: Praticando
alein©11.441/20072.ed. Campinas: Russel Editores, 2007, p.23.

% FERRAZ JR., Tércio Sampaimtroducéo ao Estudo do Direito: técnica, decisdajominacéa 4ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2003, p. 142
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do volume de separagdes e divorcios o que traria como consequéncia maiores lucros
para ele.

Estaria dentro desta Otica capitalista o tabelido atendendo o interesse
publico? Seguramente ndo. O tabelido age movido pelo interesse particular, seu
objetivo € pessoal, apesar do exercicio de uma funcdo delegada pelo Poder Publico.
Haveria um desvirtuamento da finalidade destes institutos que é o de propiciar uma
tutela adequada aos casais que desejam o rompimento dos vinculos. Desde esse
ponto de vista haveria um rompimento do aparente equilibrio publico-privado
estabelecido pela norma de carater misto em favor do empresério, o tabelido, e em
detrimento de consideravel parcela da populacdo que venha a necessitar desse

servico.
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V. A APLICACAO E OS EFEITOS DA SEPARACAO E DO DI VORCIO
EXTRAJUDICIAIS

4.1. A LEI 11.441/2007 E SUAS CARACTERISTICAS

Uma forte tendéncia do mundo contemporaneo, fruto da interpenetracéo

entre os ramos publico e privado é o da desjudicializacdo de processos®’. Um

7

exemplo disso € o instituto da arbitragem, que a cada dia cresce como meio
alternativo para a solugdo de conflitos envolvendo pessoas juridicas. A
desjudicializacdo também atinge as relacdes entre particulares tendo por finalidade
proporcionar um melhor e mais rapido acesso a justica pelos cidaddos. Nesse

sentido, Paulo LOBO®® leciona do seguinte modo:

O movimento mundial de acesso a justica tende para a desjudicializacao
crescente de resolucdo dos conflitos, pois a justica oficial ndo consegue
mais atender as demandas individuais e sociais. Ao mesmo tempo buscam-
se solugdes que levem a simplificacdo, reducdo e desburocratizagdo de
processos e procedimentos. Cresce a compreensao que 0 acesso a justica
ndo se da apenas perante o Poder Judiciario formal. Se é assim para os
conflitos litigiosos, com maior razdo se impde quando as proprias partes
estdo de acordo em resolvé-los.

Em sintonia com o fendbmeno da desjudicializacdo e com o nobre objetivo de
desafogar o Poder Judiciario e facilitar®® a vida dos cidad&dos foi promulgada a Lei
11.441 de 04 de janeiro de 2007, que acrescentou no Cdédigo de Processo Civil o

art.1124-A. Este é o teor do artigo incluido no Codigo de Processo Civil:

Art.1124-A . A separacdo consensual e o divércio consensual, ndo havendo
filhos menores ou incapazes do casal e observados os requisitos legais
qguanto aos prazos, poderdo ser realizados por escritura publica, da qual
constarado as disposigfes relativas a descri¢do e a partilha dos bens comuns
e a pensao alimenticia e, ainda, ao acordo quanto a retomada pelo conjuge
de seu nome de solteiro ou a manutencao do nome adotado quando se deu
0 casamento.

670 “Estatuto das Familias” esta em sua fase fieatlaborac&o e deve ser apresentado no Congrassmal
em breve. E um documento de extrema importancidagiiitara todos os procedimentos abrangidos no
Direito de Familia, beneficiando as partes e agjiibres. Além disso, possui aspectos praticos muito
relevantes, como as inimeras modalidades de faguidisserdo abrangidas e uma disposic¢éo clara eetivc
aos acordos, através de profissionais qualificagios desestimulardo aqueles que buscam o Judjqare
que evitem todos os prejuizos (psiquicos, merftaanceiros) causados por demandas judiciais” AMARA
Sylvia Maria M. do. O novo Direito de Famili@.Estado do Parané Caderno Direito e Justiga. Curitiba, 14
out. 2007, p. 7.

% LOBO, PauloFamilias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 144.

% Facilitar no sentido de tornar mais rapido os gssos de separacéo e divércio.
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§ 1° A escritura ndo depende de homologagéo judicial e constitui titulo habil
para o registro civil e o registro de imoéveis.

§ 2° O tabelido somente lavrara a escritura se 0s contratantes estiverem
assistidos por advogado comum ou advogados de cada um deles, cuja
qualificacdo e assinatura constarao do ato normal.

§ 3° A escritura e demais atos notariais serdo gratuitos aqueles que se
declararem pobres sob as penas da lei.

Esta lei possibilita, de agora em diante, a realizacdo de inventarios e
partilhas, separa¢des consensuais e divorcios consensuais, no tabelionato, por meio
de escritura publica™, desde que o casal ndo tenha filhos menores ou incapazes, em
qualquer tabelionato, pois ndo existe competéncia territorial de tabelides. A
averbacdo dessa escritura devera ser feita no mesmo cartorio onde foi registrado o
casamento. Esta escritura publica ndo depende de uma homologacéo judicial e &
instrumento habil para o registro de imoveis, produzindo o mesmo efeito da sentenca
de divorcio e de separacao judicial. Esta escritura publica contém a declaracao de
vontade dos conjuges onde eles manifestam expressamente o desejo de separarem-
se e também a descricdo dos bens comuns, a partilha destes bens, a penséo
alimenticia acordada, caso haja’* e a decis&o quanto & manutencdo ou retomada do
nome de solteiro por parte do conjuge’?. Outra exigéncia da lei é a necessidade de
gue as partes estejam assistidas por seus advogados ou por advogado comum para
que o tabelido lavre a escritura’®.

Importante notar que como a escritura publica € um negdcio juridico bilateral,
as partes podem dispor, caso queiram, sobre outros interesses privados, além

daqueles enumerados na lei.

® para as separagdes e divorcios extrajudiciaisrvatenente escrituras plblicas chanceladas poidabel
competentes. Outros tipos de documentos, mesmsajm fruto da vontade convergente das partes, ndo
terdo a mesma validade.

"L «A irrenunciabilidade dos alimentos, como estabele vigente Codigo, representa, sem divida, umaetso
absolutamente injustificavel que deve ser prontaeneorrigido...Parece-nos despropositado que extimt
casamento ha muitos anos, décadas, modificamaletaite as situagdes de fato, bem como os coragd@es
mentes e o0 cdnjuge que renunciou a alimentos jassomo uma fénix-fantasma, para pleitear novaeent
alimentos de quem se separou em passado muitodeXENOSA, Silvio de SalvaDireito civil: direito de
familia. 7.ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, pp. 167-168.

2 Neste sentido: “A solucéo de a mulher divorciadagora o conjuge em geral, poder manter o sobeedom
outro nunca nos foi muito simpatica, em que pemech corrente doutrinaria em contrario...De qualéprena,
concluimos que, se a lei admite lide para res@\wrestdo do nome da mulher (ou do cénjuge) nessas
premissas, nada impede que seja homologada a eénwa separacéo em divorcio, com as partes
concordando com a manutencdo do nome de casatfinflge, independentemente de ser declinada uma das
causas descritas no dispositivo” Id., p.157.

"8 Nao é necesséria a presenca do Ministério PUptioa separacéo e o divércio extrajudiciais sés at
resultantes da autonomia privada o que torna prdiseil a presenca do Ministério Pablico cuja atoagd
fundamental quando se tratar de interesses indiggisno que ndo é o caso das separacdes e dwdrcio
consensuais.
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Esta lei entrou em vigor na data da sua publicagcdo, o que gerou muitas
criticas, por nao ter observado o prazo de vacatio legis, dada a relevancia da
matéria. Posteriormente, o Conselho Nacional de Justica editou a Resolugcéo n° 35
de 24 de abril de 2007 com a finalidade de dirimir as duvidas surgidas e de
disciplinar a aplicacéo da lei 11.441/07"*.

Essa alteragdo vem se somar a outras que procuram atualizar o Cédigo de
Processo Civil — CPC. O atual CPC, na sua concepcédo original data de 1973 e
surgiu influenciado pela doutrina de Liebman caracterizando-se pela ortodoxia do
sistema de ordinarizacdo. Varias reformas foram realizadas nas Ultimas décadas
para melhorar a prestacdo jurisdicional. Conforme HUMBERTO THEODORO
JUNIOR™:

Paralelamente a visdo técnica do funcionamento da justica oficial
(fortemente inspirada em métodos forjados para enfrentar a
contenciosidade) ganha terreno, no fim do século XX e inicio do século
atual, a preocupacdo dos cientistas do direito processual com a
implantacdo, a par dos tradicionais, de novos métodos de composi¢cédo de
litigios, cuja motivacdo seria mais a procura da paz social do que
propriamente a imposicdo autoritaria da vontade fria da lei. Fala-se, nesse
sentido, na criagdo de novas vertentes para certos tipos de prestagdo
jurisdicional, que enriqueceriam 0 processo com instrumentos capacitados a
realizar a justica que Cappelletti chama de coexistencial.

Tem-se procurado, por intermédio destas reformas, o abrandamento da
intervencdo estatal na vida privada das pessoas 0 que beneficia tanto as pessoas
quanto ao Poder Judiciario, que tem reduzida sua carga de trabalho. Esta diminuicédo
da intervencao estatal € uma tendéncia que vem se verificando na sociedade nos
altimos decénios e que se amplia cada vez mais, como resultado das politicas que
privilegiam o capital privado e que aniquilaram o dualismo publico-privado. O Estado
se torna cada vez menor, transferindo fungdes para a iniciativa privada, mas
exercendo o controle para que ndo se cometam abusos. Além do divércio e
separacao consensuais por escritura publica, outros exemplos similares da menor

ingeréncia estatal na vida das pessoas sao as comissdes de conciliacdo prévia da

" A Emenda Constitucional n° 45 ratificou que todsservigos extrajudiciais s&o servigos judiciafimsa
parcela dos titulares de cartérios defendia a deslacdo das atividades notariais do ambito doPode
Judiciario) sob o controle do Conselho Nacionalukica.

> THEODORO JUNIOR, Humbert€urso de direito processual civil — teoria geral dalireito processual
civil e processo de conhecimento volume 44.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.10.
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Justica do Trabalho e o instituto da arbitragem. Nesse sentido, asseveram Crsitiano
Chaves de FARIAS e Nélson ROSENVALD™:

Sem dlvida, essa boa nova processual (que integra um grande espectro de
reformas processuais iniciado em 1994 e em continuidade com o escopo de
garantir um processo civil mais célere e efetivo) constitui notavel avanco da
legislacdo brasileira, importando, seguramente, maior racionalizacdo das
atividades do Ministério Publico, além de desafogamento das assoberbadas
prateleiras do Judiciario, especialmente quando for considerada a grande
guantidade de a¢Bes consensuais propostas em nossos foros.

A nova lei surge entdo imbuida desse espirito de permitir-se ao particular a
decisdo sobre o ndo prosseguimento da sociedade conjugal quando houver
consenso das partes quanto a isso, o que antes, em termos formais, cabia ao Juiz
de Direito. Trata-se de estender a jurisdicdo voluntéria a 6rgdos nao-publicos e ao
particular. Tem-se como objetivo a diminuicdo de a¢cbes a serem processadas pelo
Poder Judiciario e também o de tornar mais rapido, para os conjuges em vias de
separar-se, o efetivo desenlace. Além disso, considerando que este processo pode
ser realizado perante qualquer tabelido de notas, melhoraria 0 acesso a justica.

A l6gica da desta lei consiste em equalizar o processo do casamento ao
processo de separacdo e divorcio. Se o casamento pode ser realizado sem a
intervencao estatal, sendo as pessoas livres para contrai-lo, entdo a nova lei torna a
separacdo e o divorcio, tal qual o casamento, um ato de autonomia privada, onde
prevalece a vontade das partes sem a necessidade da homologacao estatal. Como
assevera Paulo Lobo’’: “para constituir 0 casamento ndo h& necessidade de
processo judicial, por que o ha para extingui-lo, quando os cbnjuges estdo de pleno
acordo, sem qualquer situacéo litigiosa?”

Apesar da evidente facilidade que traz a vida das pessoas, de representar
um avanco para o Direito de Familia, esta lei suscitou muitas davidas nos principais
doutrinadores nacionais.

A alegada inconstitucionalidade da nova lei decorre de uma imperfeicdo
técnica presente no texto constitucional, mais precisamente no art.226, § 6° ao
nomear o instituto da separacédo como “separacao judicial’. Ao referir-se a separacao

judicial, a Constituicéo estaria eliminando a separacao extrajudicial da conversao em

S EARIAS, Cristigno Chaves de e ROSENVALD, Nélsbireito das Familias Rio de Janeiro: Limen Juris,
2008 p. 315. LOBO, Paul&amilias. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p.144.

"LOBO, PauloFamilias. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p.144.
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divércio. Claro est4d que a intencdo do legislador foi o de permitir que todas as
separacoes, sejam elas realizadas perante um juiz (separagfes judiciais) ou em
cartorio por um tabelido (separacfes extrajudiciais), possam ser convertidas em
divorcio. Deve-se fazer uma interpretacdo ampla do termo utilizado na Constituicao:
A Constituicdo, ao dizer “separacéo judicial” na verdade quis dizer separagdo em
sentido lato, seja ela judicial ou extrajudicial. Esta se referindo a um instituto mais
genérico que engloba as espécies judicial e extrajudicial, por isso deveria ter sido
utilizada simplesmente a palavra “separacdo” que ndo deixaria duvidas quanto a
referéncia ao instituto. Em defesa do legislador constituinte, devemos salientar que
em 1988 nao havia ainda a separacdo extrajudicial, entdo, na verdade o legislador
de 2007 deveria ter atentado para este fato e escolhido uma expressdo mais
conveniente, que ndo provocasse confusdo com o da Magna Carta.

A palavra “separacao judicial” como est4 colocada no art.226, § 6° da
Constituicdo Federal € uma nomenclatura e como tal deve ser considerada, sem
constituir-se num empecilho para a conversdo em divércio das separacdes
extrajudiciais

A gquestdo da nomenclatura j4 tinha sido motivo de intenso debate e de
muitas criticas ao legislador de 1977, que eliminou a expressao desquite, largamente
utilizada pela populacdo nomeando o instituto de separacéo judicial. Compreende-se
a intencdo do legislador ao suprimir a expressao desquite, pois era ndo s6 uma
palavra popular, mas carregava consigo todo um estigma e por isso foi extinta do
nosso ordenamento juridico’®. Além do mais, alguns autores ao referirem-se a
separacao judicial o fazem como sendo a separacéo litigiosa. No nosso entender, a
separacao judicial compreende tanto a modalidade litigiosa quanto a modalidade
consensual.

A partilha de bens, apesar de nao fazer parte do escopo deste trabalho, é
outro tema delicado, que tem chamado a atencdo dos doutrinadores com a

implantacdo da nova lei. Se o casal ndo tem bens a partilhar no momento da

8 Em sentido contréario Silvio RODRIGUES registroseguinte ponto de vista: “Foi o Cédigo Civil adeie
introduziu a palavra desquite, com a conotacachgiedesfruta, no Direito de Familia brasileirobida
solugéo, para distinguir a dissolugéo da sociedadpigal que o desquite provoca, da dissolugdo do
casamento, gerada pelo divorcio, e da separagéorpes, como medida cautelar. Cada vocébulo tem seu
sentido especifico e acredito que todos os brasslede um nivel cultural pouco acima de zero, eoam a
diferenca entre as citadas expressoes. Dai a véeneagdo de muitos estudiosos ndo sé contra ededa
Emenda Constitucional, como também contra a lgiesoldivércio, que, desprezando a palavra desdiete,
boa cepa brasileira, adotaram a expresséo sepgualiéal.” RODRIGUES, SilvioO Divércio e a Lei que o
Regulamenta Sao Paulo: Saraiva, 1978, p. 5
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separacédo ou do divorcio, ndo existem maiores problemas. Se o casal possui bens e
opta por ndo fazer a partilha, constitui-se um condominio entre os cénjuges
separados com relacdo a esse bens. A falta da partilha de bens no momento da
separacao ou do divorcio ndo se constitui num motivo que impeca a separacdo ou
divorcio extrajudicial, podendo ser realizada posteriormente. Mesmo que haja
divergéncia com relacdo aos bens pode haver consenso com relagdo a separacdo
ou divorcio, por isso a falta da partilha ndo pode se constituir em obstaculo para a
efetivacdo da separacdo ou do divorcio. Para corroborar esse ponto de vista, a
Sumula 197 do STJ afirma que o divorcio direto pode ser concedido sem que haja
prévia partilha de bens, o que também consta do art.1581 do Cdadigo Civil de 2002.
Os conjuges devem apenas ter o cuidado de mencionar na escritura que a partilha
sera feita posteriormente’. Importante também lembrarmos que entre as causas
que impedem o0 novo casamento estd a hdo homologacao da partilha dos bens do
casal conforme o art.1523, 11l do Cadigo Civil de 2002.

De modo diferente, Paulo LOBO® entende que a partilha ndo é facultativa,
mas obrigatoria quando do acordo extrajudicial, pois “a lei determina expressamente
sua inclusdo na escritura publica, tendo em vista que a via administrativa pressupde
acordo do casal, sobre todas as questbes decorrentes da separagédo, nao podendo
haver pendéncias remetidas a decisao judicial”.

Se é bem verdade que se faculta a partilha extrajudicial, abrindo a
possibilidade para um posterior acerto, essa questdo deveria ter sido melhor
detalhada pela nova lei, porque trata-se do patriménio das pessoas e ocorrendo
alteracOes patrimoniais poderéo acirrar-se as desavengas e 0 que era consensual
pode desaguar num litigio. Por outro lado, o objetivo da nova lei é simplificar o
processo, tornando-o menos dramatico e angustiante para as pessoas. Por isso, ndo
se deve buscar empecilhos que dificultem a sua aplicacdo. A falta da partilha de

bens ndo pode ser um desses empecilhos, mas seria prudente que o casal em vias

¥ Quanto a questdo da partilha em separacdes jisdicitecedidas por separacdes de fato: “Como ctéseig
da continuidade da comunh&o, os bens que um dasyedmadquirir posteriormente a separacéo de éafo s
ainda comuns (desde que, naturalmente, o regime g comunhio), e, portanto, serdo partilhadosiema
separacéo judicial. Esta situagdo pode se revglata, ja que, em regra, estes bens ndo foramrahigucom
o esforgco comum, ndo tendo havido, normalmentehumaa contribuigdo do outro conjuge, mas é
conseqiéncia da falta de diligéncia das parteogrartas medidas judiciais cabiveis” CARVALHO NETO,
Inacio de Separacéo e divorcio: teoria e pratica82ed. Curitiba: Jurua, 2007, p. 476. LOBO, Paulo.
Familias. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p.145.

8 LOBO, PauloFamilias. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p.145.
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de separar-se nao negligenciasse este tema, e aquele casal ja separado ou
divorciado, ndo postergasse esta partilha.

4.2. EFEITOS DA LEI 11.441/2007

4.2.1. Estado civil dos separados e divorciados extrajudicialmente

Neste momento, faz-se necessario definirmos os tipos de separacdo e qual o
estado civil decorrente da condicdo de separado nas suas varias modalidades. A
separacédo pode ser litigiosa (que s6 pode ser feita pelo juiz - judicial), consensual ou
amigavel (que pode ser feita pelo juiz — judicial — ou que pode ser feita pelo tabelido
— extrajudicial), de corpos (conferida judicialmente por medida cautelar) e de fato (os
cOnjuges nao habitam na mesma residéncia ou ndo mantém vida conjugal e sexual
comum numa mesma residéncia).

Quanto aos estados civis, além do estado de solteiro, casado, vilvo e
divorciado, temos o separado por via litigiosa judicial, o separado amigavelmente por
via judicial e o separado amigavelmente pelo notario.

Mais correto seria afirmar que existe o estado de separado juridicamente
gue é um género que comporta duas espécies: o separado judicialmente e o
separado extrajudicialmente.

4.2.2. A reconciliacéo por via extrajudicial

A reconciliagdo significa uma retomada do estado anterior ao da separacao.
Esta prevista no art.1577 do Cdédigo Civil de 2002. A reconciliacdo do casal, apés ter
se divorciado, enseja a celebracdo de um novo casamento. Se o casal divorciado
retorna a convivéncia anterior e ndo celebra um novo casamento caracteriza-se a
unido estavel. A separacdo ndo causa maiores problemas quando os casais
desejam reconciliar-se. Simplesmente retornam ao estado anterior mediante
restabelecimento de sociedade conjugal.

A Lei 11.441/07 ndo prevé no seu texto a possibilidade de reconciliacdo. A
reconciliacdo € um processo judicial que € iniciado por meio de uma peticdo conjunta
assinada pelos conjuges e pelos seus advogados ou advogado comum nos mesmos
autos em que a separacao foi homologada. Deve ser feita uma nova escritura do

restabelecimento da sociedade conjugal contendo as anota¢cées com os dados da
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escritura anterior. Esta escritura de reconciliacdo deve ser averbada no cartorio de
registro civil, segundo o art.101 da Lei dos Registros Publicos.

Mesmo nao tendo sido expressamente prevista, seria um contra-senso nao
permitir que a reconciliacdo prescinda da formalidade judicial e possa ser feita em
tabelionato. Se o que se quer é um meio de facilitar a vida das pessoas, elas nao
devem ter dificuldades se desejam a reconciliagéo. Inacio de CARVALHO NETO®

resume de modo conciso a questao:

A Lei n°. 11.441/07, que permitiu que a separacao e o divorcio consensuais
sejam feitos em cartério, extrajudicialmente, ndo se lembrou da
reconciliacdo para o mesmo fim. Mas nao seria razoavel supor que a lei
pretendeu facilitar a separacao e o divorcio, mas ndo a reconciliacao.
Parece-nos for¢coso entender que também a reconciliacdo possa ser feita
por escritura publica em cartdrio, sem intervencao judicial, se assim
desejarem as partes

O problema reside na possibilidade de alteracdo do regime de bens de
separados extrajudicialmente. Sendo verdade que a reconciliacdo possa ser feita
extrajudicialmente por escritura publica, quando falamos em alteragédo de regime de
bens saimos da esfera do casal e passamos a avaliar a repercussao que tal decisao
possa trazer para os demais membros da sociedade. O regime de bens do
matriménio passa a valer novamente para 0s conjuges reconciliados. Caso 0s
conjuges queiram alterar o regime de bens, o motivo deve ser avaliado
criteriosamente e o Juiz de Direito é o profissional mais qualificado para fazer esta
avaliacdo. Nesta andlise, deve o juiz levar em conta as consequéncias que tal
medida, sendo homologada, traria para terceiros diretamente envolvidos
economicamente com os cOnjuges. Deve o juiz verificar também os atos praticados
pelos cbnjuges com terceiros na vigéncia da separacdo e assegurar a eficacia
destes atos. O principal objetivo do juiz é evitar que, por meio de uma alteracéo de
regime de bens, possa o casal reconciliado fraudar a terceiros.

Por esse motivo, a atuacdo do juiz € fundamental e necesséria, pois nao
estamos mais falando apenas de duas pessoas que decidem de comum acordo
separar-se e buscam a via notarial para efetiva-lo. Assim como o legislador quis
preservar 0 interesse de menores e incapazes ao nao permitir a separacao
extrajudicial de casais que tenham filhos menores ou incapazes, temendo as

conseqUéncias negativas da separagdo para estes menores ou incapazes que
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poderiam ser melhor detectadas previamente por um iuiz do que por um notario,
também consideramos que, como a questdo da alteracdo do regime de bens
extravasa 0 ambito dos conjuges reconciliados, entdo ela deve ser criteriosamente
analisada por um juiz que, atuando dessa forma, preservara o0s interesses de
terceiros e garantird a boa-fé nas relagbes juridicas. Concluindo, a alteracdo do
regime de bens de casais reconciliados ndo é possivel de ser realizada pela via

administrativa, assim como na via judicial.

4.2.3. A questéo dos alimentos e a execugao

Uma questao que decorre da interpretacdo da nova lei € aquela relacionada
com a prestacao de alimentos por parte do conjuge. A lei permite que na escritura
publica seja estipulada a pensao alimenticia para um dos cénjuges e/ou para filhos
maiores. Ou seja, abre-se a possibilidade de determinagdo de alimentos por via
administrativa sem a intervencgao judicial entre conjuges e para filhos maiores. Para
filnhos menores logicamente permanece a necessidade do estabelecimento dos
alimentos pela via judicial.

Como a lei ndo é incisiva quanto a obrigatoriedade da escritura publica
conter o acordo quanto aos alimentos a serem prestados, conclui-se ndo ser um
requisito a necessidade da mencgédo aos alimentos para a lavratura da escritura
publica.

Caso as partes queiram reformular o valor da pensédo ajustada
anteriormente por via judicial ou extrajudicial podem, desde que haja consenso,
utilizar a via extrajudicial conforme definido pelo art.44 da Resolucédo n° 35%,

Ocorrendo o inadimplemento da obrigacdo fixada extrajudicialmente,
necessariamente deve haver a provocacdo ao Poder Judiciario pela via judicial.

18 e ndo um titulo

Como a escritura publica € um titulo executivo extrajudicia
executivo judicial®* como é o caso de uma sentenca judicial, estaria prejudicada a
aplicacdo dos arts.732 e 733 do Cddigo de Processo Civil, pois estes artigos
referem-se a execucéo de alimentos que emerge de sentencas judiciais. Fazendo-se

uma interpretacao literal da lei, realmente ndo poderiamos aplicar os dois artigos a

8. CARVALHO NETO, Inacio deSeparagcao e divércio: teoria e pratica8.ed. Curitiba: Jurua, 2007, p.278

8 Diz o texto deste artigo: “E admissivel, por corssedas partes, escritura plblica de retificacdactaisulas
alimentares ajustadas na separacéo e no divomgensuais”.

8 Art.585, Il do Cédigo de Processo Civil.

8 Segundo o art.475-N, | do Cédigo de Processo.Civil
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execucdo de alimentos em via extrajudicial. Por outro lado, ndo se pode privar o
credor de alimentos de mecanismos tais como a expropriacdo e a prisao civil do
devedor de alimentos por conta de uma mera interpretacdo literal dos artigos do
Caodigo de Processo Civil em face da nova lei. Claro, pois, que apesar de ser um
titulo executivo extrajudicial deve ser estendido para a escritura publica de
separacdo e divércio a aplicabilidade dos arts.732 e 733 do Cdédigo de Processo
Civi®. Entende-se que as partes podem convencionar na escritura publica de
separacao ou divorcio ndo s6 o montante da pensao alimenticia como também o tipo
de execucao (art.732 ou art.733 do Caédigo de Processo Civil) a ser seguido no caso
de inadimplemento futuro desta penséo.

Segundo Maria Berenice DIAS®: “se ficar mantida a restricdo a execucéo
coercitiva exclusivamente aos alimentos fixados em juizo, em muito estara
desestimulada a pactuagéo extrajudicial, que agora se busca incentivar, o que
configura contradi¢do insuperavel, que nao deve sobreviver no amago de um mesmo
ordenamento juridico”. Sendo assim, a impossibilidade da execucédo de alimentos
pela modalidade do art.733 do Codigo de Processo Civil poderia levar a inviabilidade
dos processos de separacdo e divorcio pela via administrativa, pois se a parte
credora, em caso do nao cumprimento da obrigacdo alimentar, ndo puder utilizar o

dispositivo que prevé a priséo civil do devedor, teria de acionar a via judicial.

4.2.4. Da possibilidade de fraude pela emancipacéao dos filhos

O art.1124-A no seu caput faz referéncia a inexisténcia de filhos menores
como requisito para que a separacao ou divorcio extrajudicial possa ser realizada.

Buscou a lei preservar o interesse de filhos menores que poderiam ser
lesados em funcédo de um mau acordo estabelecido extrajudicialmente.

Apesar da literalidade da lei, seria possivel o uso da via administrativa para

separacbes e divorcios consensuais por casais que possuam filhos menores ou

8 Quanto a esta matéria o prof. SERGIO GISCHKOW PIRRHaz uma contundente ressalva: “Prisdo é
medida excepcional em matéria alimentar, com caguiaterpretacdes ndo lhe podem ser favoraveisasm ¢
de davida. Descabem exegeses ampliativas, extensivanalégicas. Precisara ser modificado o artNaa
estou feliz com minha conclusao, pois penso quaeaeaa de prisdo é a Unica forma, quando ndo pbesive
desconto em folha, de o alimentante levar a sét@divida de relevancia extraordinari?EREIRA, Sérgio
Gischkow.Direito de Familia: aspectos do casamento, sua efitia, separagaogdivércio, parentesco,
filiacdo, regime de bens, alimentos, bem de familianido estavel, tutela e curatelaPorto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 200%.DIAS, Maria BereniceManual de Direito das Familias 42ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, p.304.

% DIAS, Maria BereniceManual de Direito das Familias 42ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
p.304.
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incapazes, desde que o acordo celebrado néo trate de direitos indisponiveis dos
filhos. Nao poderia ser interposto qualquer obstaculo com base na letra da lei se
todos os direitos dos filhos menores ou incapazes como alimentos, guarda e direito
de visitas tiverem sido resguardados. Essa possibilidade envolve, todavia, uma
interpretacdo muito ampla da letra da lei o que pode vir a gerar controvérsias.

Devido a dificuldade do tabelido em comprovar a veracidade dos dados
apresentados pelas partes, dificuldade essa ampliada pelo fato da ndo existéncia da
exigibilidade de competéncia para a celebracdo dos acordos extrajudiciais de
separacdo e divorcio consensuais, as partes podem omitir a informacédo de que
possuem filhos menores para efetivar dito acordo.

No entanto, uma forma de burlar esta exigéncia seria a concessao da
emancipacdo ao filho menor nos termos do art.5°, | do Codigo Civil. A lei n°
11.441/2007 é omissa com respeito a situagdo dos filhos emancipados.

Estando emancipados, o0s pais poderiam entdo celebrar o acordo
extrajudicial, pois tal acordo ndo estaria vedado pela incapacidade civil dos seus
filhos. Esta manobra constitui-se numa clara fraude para obter o acordo. Neste caso
o tabelido deve verificar se ha o intento fraudulento por parte dos cbnjuges ao
emanciparem seu filho. Segundo Rolf MADALENO®', o tabelido deve verificar
também se a emancipagdo do filho menor ndo teve por finalidade “exonerar os
genitores da imprescindivel pensao alimenticia do filho que ndo tem meios proprios
de subsisténcia’”. Todas as questdes devem ser prontamente detectadas pelo
tabelido para que néo resulte um acordo prejudicial aos interesses do filho menor

capaz.

43. A ATUACAO DO TABELIAO NOS PROCESSOS EXTRAJUDICIAIS DE
SEPARACAO E DIVORCIO

A possibilidade da separacdo e do divorcio serem realizados
extrajudicialmente no tabelionato coloca em foco a figura do notario. Nao se trata,
evidentemente, de querer compara-lo com a figura do juiz, mas sim verificar se o

tabelido tem as condigbes necessarias de substituir o juiz na funcdo que este

8" MADALENO, Rolf. Separacéo extrajudicial e fraudein Separag&o, Divércio, Partilhas e Inventarios
Extrajudiciais. COLTRO, Antdnio Carlos Martins e DEADO, Mério Luiz (coordenadores). Sao Paulo:
Método, 2007, p.246.
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diligentemente executava. O tabelido passa a assumir novas responsabilidades e
questiona-se, em funcdo da sua formacgdo, se ele teria as condicbes técnicas,
intelectuais e culturais para desempenhar a contento a funcéo outrora exclusiva de
um Juiz de Direito.

Os titulares dos servi¢cos notariais sdo agentes publicos, delegados de um
oficio publico que estdo apartados do aparelho estatal e que mantém a sua condic&o
de particular conforme reza o art.236 da Constituicdo Federal e seus paragrafos®.
Sao, portanto, pessoas juridicas de direito privado, mas que exercem uma funcéo
publica delegada pelo Estado. Apesar de estarem administrativamente subordinados
aos juizes estaduais, ndo podem ser considerados auxiliares da justica na plena
acepcao do termo, como 0s escrivaes e oficiais de justica, pois nao participam da
movimentacao do processo sob autoridade judicial e tampouco colaboram com o juiz

18, A finalidade dos tabelionatos de notas é revestir de fé

na prestacao jurisdiciona
publica® os atos juridicos praticados por particulares. Entre as diversas atividades
que desempenham o notario encontramos a lavratura de escrituras publicas®™.
Estando escriturados na forma da lei, os atos juridicos ganham legitimidade perante
terceiros, geram seguranca para aqueles diretamente nele envolvidos, dando
estabilidade as relac¢des juridicas. O notério ou tabelido é profissional de direito, que,
teoricamente, € um servidor publico que presta um servigo publico. A Lei 8.935 de 18
de novembro de 1994 regula os servicos notariais e de registro no Brasil e
regulamenta o art.236 da Constituicdo Federal. A Lei 6.015 de 31 de dezembro de
1973 dispbe sobre o0s registros publicos de forma geral e também deve ser

obedecida pelos notérios.

8 Segundo Celso Ant6nio Bandeira de Mello, os agemiilicos s&o classificados em: a) agentes psitic
b)servidores estatais e c)particulares em atuaglaba@radora com o Poder Publico. Os tabelides estao
incluidos nesta ultima categoria. MELLO, Celso AntdBandeira deCurso de Direito Administrativo. S&o
Paulo: Malheiros, 2007, p. 238.

8 CINTRA, Antdnio Carlos de Araudjo, DINAMARCO, Cantti Rangel e GRINOVER, Ada Pellegrifieoria
Geral do Processo22ed. Sao Paulo, Malheiros, 2006, p. 218-219.

% A fé publica extrajudicial tem como depositariardnante o notario. Segundo Afonso Celso REZENDIE, a
publica ocorre quando a “instituicdo de DireitdRto atribui a determinadas pessoas, com exclda&o
demais, a qualidade de verdade ao que atestamr&af] com caracteristicas semelhantes aquelas que
declaram uma lei , diante do que declaram os péaties em suas variadas relacdes de negocios”. RBEE
Afonso Celso ETabelionato de Notas e o Notario Perfeitod?ed. Campinas: Millenium, 2006, p. 30.

%1 Escritura puablica é um instrumento publico, umuinento escrito por oficial plblico, que goza despngéo
de veracidade e que tem por finalidade: criarrdatana aos negdcios juridicos; provar a existédeiam
fato ou que haja nascido um negdcio juridico eefiaécia ao negdcio juridico ou ao fato que reftete
instrumento, ou seja, dar certeza do que foi r@dtizREZENDE, Afonso Celso Eabelionato de Notas e o
Notario Perfeito. 42ed. Campinas: Millenium, 2006, pp. 83-88.



48

A nova lei permite ao tabelido de notas, acrescentar as suas funcfes
originais o servico de lavratura de escritura de separagdo e divorcio consensuais e
também de inventéarios e partilhas. Apesar da determinacdo da matéria, ndo existe
uma definicho de como deve ser o procedimento especifico a ser seguido pelos
tabelides nos casos concretos®. Independente do procedimento, basicamente, ele
tem de verificar algumas condi¢cbes para chancelar o ato. Deve verificar o prazo de
dois anos, comprovado por testemunha para a concesséao do divorcio direto e de um
ano para a conversdo da separacdo em divorcio a partir da data da averbacao da
separacdo na certiddo de casamento. Deve verificar se as partes trouxeram seus
respectivos advogados ou advogado comum e, na falta deste, recomendar aos
cOnjuges que procurem um advogado ou a OAB. Ele deve verificar se consta a
partilha de bens no acordo, caso contrario que haja uma nota mencionando que esta
partilha se fara no futuro.

Na prética, os advogados das partes ou o advogado em comum enviam
previamente ao tabelido uma minuta onde constam todos os dados que devem ser
incluidos na escritura publica. O tabelido insere os dados das minutas na escritura
publica e verifica todos os documentos apresentados. Estando tudo em ordem, o
tabelido avisa os advogados que a escritura esta pronta. Posteriormente, as partes e
seus advogados comparecem perante o tabelido para a assinatura da escritura
publica.

A parte esta atuacdo burocratica, uma questdo importante que se tem
levantado e merece nossa andlise é se, por exemplo, o tabelido negar-se a lavrar a
escritura publica de separacéo e divorcio consensuais. Poderia o tabelido ser um
ente participativo no processo, que com base nos seus conhecimentos poderia
recusar aos cOnjuges a pratica do ato que efetiva a separacdo ou o divércio
extrajudicial? Neste sentido o art.46, da Resolucdo n® 35/07 é extremamente claro:
“O tabelido podera se negar a lavrar a escritura de separagéo ou divorcio se houver
fundados indicios de prejuizo a um dos conjuges ou em caso de davidas sobre a
declaracéo de vontade, fundamentando a recusa por escrito”.

O art.1574 do Cddigo Civil € uma clausula de dureza que permite ao juiz
recusar a homologacéo da separacdo caso os interesses dos filhos ou de um dos

°2 DOMINGUES, Claudia. Tentativa de reconciliacdo ambito da Lei 11.441/0%n: COLTRO, A.C.M.;
DELGADO, M.L. Separacdo, divarcio, partilhas e inventarios extrajdiciais. Sdo Paulo: Método, 2007.
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cbnjuges ndo sejam observados. Questiona-se este dispositivo, pois da ao
magistrado o poder de manter um casal unido contra a vontade de ambos o que é
um completo absurdo. De qualquer forma, existe, pelo menos literalmente, essa
possibilidade da recusa. Contudo, o juiz utiliza toda a sua capacidade de analise
para recusar a homologag¢ao ou localizar os pontos que tragam desfavorecimento
aos filhos ou a um dos coOnjuges, orientando-os na estipulagdo de um acordo
benéfico para todos.

Orlando GOMES?®® assevera o relevante papel do juiz nesta questao:

O poder de negar a homologacéo deve ser entendido em termos. Posto lhe
ndo seja facultado alterar as condi¢des estipuladas pelo cénjuges, obrigado
nao € a aceita-las se contravem o interesse publico(...) A homologacéo pode
ser também recusada se o juiz se convence da insinceridade do pedido de
um dos cbnjuges, percebendo que a sua vontade esta dominada pela do
outro ou se verifica que a separacdo é concedida poer um deles mediante
pactos leoninos, de que resulte o sacrificio gravissimo de quem os aceitou.

O oficial de notas no nosso pais, na maioria dos casos, € um mero burocrata
que procura apenas realizar o processo sem se preocupar com as questdes do
direito processual ou material. Nao se pode exigir dele, no atual estagio de sua
formacao no Brasil, a mesma capacidade de andlise que tem um juiz. A nova lei o
coloca num plano no qual ele nunca esteve antes e exigird dele um melhor preparo
para o exercicio das suas funcbes. Independente disso, ele deve verificar o
conteudo do acordo e caso haja algum vicio que torne nulo ou anulavel tal acordo,
tais como coacdo, erro, fraude ou simulacdo, que venha a provocar prejuizos de
qualquer natureza a um dos cbnjuges ou as partes envolvidas indiretamente, ele
deve recusar-se a celebra-lo, até mesmo para preservar as partes de problemas
futuros, solicitando aos conjuges que refacam o acordo, corrigindo as imperfei¢des.
No entanto, boa parte da doutrina ndo concorda com esta recusa a lavratura da
escritura publica de separacéo e de divorcio pelo tabelido. Se a doutrina ja ndo era
unanime guanto a constitucionalidade da regra que permite ao magistrado recusar a
homologacdo da separacdo consensual quanto mais dar esta possibilidade ao
tabelido. Cristiano Chaves de FARIAS e Nélson ROSENVALD argumentam que a
Lei n® 11.441/07 concorre para a impossibilidade do Estado, por seu turno, recusar a

extingéo da sociedade conjugal com base no principio da igualdade®*:

% GOMES, OrlandoDireito de Familia. 142ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.218-219.
® FARIA, Cristiano Chaves d@ireito das Familias Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.314-318.
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Violaria o principio constitucional da igualdade tratar diferentemente quem
se encontra na mesma situagéo, pois, se as partes promovem a dissolucéo
em cartorio, ndo ha a possibilidade de indeferimento de sua pretenséo, uma
vez que o tabelido ndo pode se objetar a vontade manifestada. Assim,
tratando-se de separacdo consensual em juizo, também ndo deve ser
possivel impedir a producdo de efeitos, pena de tratar desigualmente
pessoas que estdo na mesma situagdo. Restam, com isso, revogados,
tacitamente, os arts.34, § 2° da Lei do Divorcio, e o Paragrafo Unico do
art.1574 do Cdédigo Civil (com idéntica redacdo), que permitiam a recusa
pelo juiz & homologacéo do acordo de extingdo por mutuo consenso.

Maria Berenice DIAS® discorda do argumento acima citado do jurista baiano
e contrapde que “as situagbes nao sao iguais. Envolvendo a separacéo filhos
menores, caso hao tenham sido preservados seus interesses, persiste a faculdade
de o juiz rejeitar a homologacéao”.

Como a tendéncia atual € para a celeridade do processo, ndo é dificil
imaginarmos que o tabelido va procurar celebrar rapidamente o acordo, sem se
deter muito no conteiddo do mesmo, nao verificando o acordo devidamente. Isso
podera trazer consequéncias graves para os conjuges, principalmente nos casos em
gue um dos cOnjuges possa estar sendo pressionado, ameacgado, chantageado por
outro cOnjuge a ratificar um acordo que ndo o beneficia. Sabemos que as decisdes
de um juiz sdo influenciadas por seus proprios valores éticos, morais, sociais,
religiosos, valores pessoais esses conectados com 0s parametros estabelecidos
pela sociedade que o cerca. Da mesma forma, os tabelides séo influenciados por
seus valores pessoais e pelos valores da sociedade, mas independente desta falta
de neutralidade, o Juiz de Direito teria melhores condi¢cdes de detectar as situacdes
desfavoraveis a um dos conjuges, tanto pela sua formacao cultural e técnica quanto
pela razdo do tempo. O despreparo do tabelido e a necessidade de terminar logo
com o processo fardo com que ele se descuide na observacdo dos aspectos
essenciais do acordo e acabe por lavrar uma escritura de separacdo ou divorcio
altamente prejudicial aos interesses de um dos conjuges.

Indcio de CARVALHO NETO® também discorda da impossibilidade de

recusa do tabelido a celebrar a separagdo ou divorcio extrajudicial, mas atenta para

% DIAS, Maria BereniceManual de Direito das Familias 42 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007, p. 303.

% NETO, In4cio de CARVALHOSeparagcéo extrajudicial: da possibilidade de recusda realizagéo da
escritura pelo tabelido Artigo publicado na internet, em <http://www.amhobi
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_aotg leitura&artigo_id=1727.
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uma situacao que coincide com nosso ponto de vista, relacionado ao despreparo do

notério para lidar com situagfes anteriormente exclusivas de um juiz de direito:

Vai ele efetivamente se preocupar em investigar realmente as condicdes em
gue se deram o0 acordo e em que ficardo os cOnjuges apOs a escritura?
Parece-nos que, ao contratualizar ao extremo a dissolu¢do do casamento, 0
legislador se esqueceu das relacGes pessoais dos cdnjuges. O Oficial
certamente ndo tem preparo suficiente e, sobretudo, ndo tera informacdes
suficientes para alcancar a aplicacdo desta regra. Creio que muito
raramente se observara as condigfes pessoais dos cOnjuges eventualmente
pressionados a um acordo, situacéo que ocorre freqiientemente.

Outra questdo controversa € quanto a possibilidade de comprovacdo dos
prazos definidos em lei para a separacdo consensual e para o divorcio direto a partir
da separacédo de fato pelos notarios. A este fato acresca-se a dificuldade decorrente
do fato de que ndo existe competéncia territorial para notarios. A solugdo sera a
implantagdo de um banco de dados central que contenha o registro de todas as
escrituras o que diminuiria a possibilidade de fraudes.

Assim como a alteracdo do regime de bens merece uma analise mais
apurada para que terceiros ndo venham a ser prejudicados, o préprio acordo de
separacdo ou divorcio deveria merecer uma andlise mais apurada. Neste Ultimo
caso, entretanto, ndo estd em jogo o interesse de terceiros, apenas coloca-se um
ponto de interrogacdo em funcdo da precaria formacdo técnica e cultural dos
notarios. Desde que 0 notario execute convenientemente as suas funcgodes,
denotando capacidade técnica, 0 que se consegue com treinamento e com o proprio
exercicio da funcdo, ndo ha qualquer problema para que ele celebre acordos ou se
recuse a celebra-los. Tendo o suficiente preparo, ele poderia rapidamente detectar
alguma nulidade e habilmente convencer os conjuges a refazé-lo, ou ainda sugerir a
via judicial para a celebragdo do ato. O que néo se pode admitir, considerando o
servidor publico que ele €, é que ele atenda apenas ao requisito da celeridade,
descuidando-se em pequenos detalhes que depois podem trazer grandes prejuizos
aos ex-cOnjuges ou, o que é muito pior, deixe de atentar propositadamente para
possiveis vicios que possam estar ocorrendo, o que demonstraria a sua ma-fé.
Mesmo sendo passivel de anulagéo posterior, o acordo deve ser exaustivamente lido
e analisado pelo tabelido atendendo ao principio da boa-fé e ndo s6 do ponto de
vista formal, mas tendo em vista também as condi¢cdes pessoais dos conjuges, se

estes realmente estdo seguros da decisdo que estdo tomando, e, seja 0 acordo
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celebrado, ou, seja ele recusado, deve ser conscientemente fundamentado pelo
tabelido de notas.

Se houver um aumento do numero de a¢cdes que visem anular os acordos de
separacao ou divorcio extrajudiciais viciados, havera ndo s6 um aumento de trabalho
para o Poder Judiciario, como também poderd ocorrer uma desconfianca
generalizada sobre a classe dos notarios, caindo em descrédito junto a sociedade e
inviabilizando a pratica da nova lei.

Muitos juristas, como o presidente da OAB, Cezar Britto, temem que a nova
lei possa dar margem a irregularidades como o “divércio de gaveta”, onde estaria
claramente caracterizada uma fraude ao credor®’. Concordamos ser fundamental a
presenca dos advogados na celebracdo do divorcio e separacdo extrajudiciais, pois
dada a auséncia dos juizes e do Ministério Publico nos processos extrajudiciais, 0
advogado, além de zelar pelo interesse da parte através de sua assisténcia juridica,
pode esclarecer pontos duvidosos e auxiliar os notarios quando preciso também,
mesmo ndo havendo litigio entre as partes. Nao concordamos com as alegacdes de
gue a OAB tenha pressionado por essa presenca do advogado movida apenas por
interesses corporativos®®. Estamos de acordo com a visdo de Cristiano Chaves de
FARIA% que reconhece a importancia da assisténcia do advogado no tabelionato

" Brasilia, 05/02/2007 © presidente nacional da Ordem dos Advogados ddl BEazar Britto, classificou hoje
(05) de “lei do divorcio de gaveta” a nova legislague permitiu resolver nos tabelionatos os cdseeparacao
amigavel. Na opiniao dele, a intencdo de tornar celeye a separagdo, legalizando sua efetivacas pel
tabelionatos sem necessidade de homologacéo pb&iadio, tem produzido mais resultados negativos|de
positivos. O aumento das custas no novo sistemae&xamplo. “Ja de inicio, observa-se a formacaasiensa
corporativo cartorario em que os altos valores aghtnativos, fixados para formalizar a separagao,ssiperiores
aos fixados nas ac¢des judiciais”, criticou o prestd nacional da OAB. “Outro aspecto negativo, tatvemis grave
de todos, é que j4 se comega a criar no Brasilagpécie de divorcio de gaveta, ensejando todalgédoaude”. De
acordo com Cezar Britto, no sistema do chamadatdio de gaveta”, os devedores estabelecem pacepigacao
de bens para se defenderem de futuras execu¢ddsidfio, nesse caso, seria utilizado para impléaranque se
chama de fraude ao credor”, observou. Nesse exempldevedor pode fazer uma separagdo “amigavel” no
cartério, mas de fato continuar a unido, defendengatriménio total ou parte dele de uma eventwetecéo da
divida. (http://www.0ab.org.br/noticia.asp?id=8940).

% “Todavia, por causa das pressdes corporativasetoses que vivem a custa de liturgias e rituais
desnecessarios, a Lei 11.441 ficou com dois vimo®riais que comprometem em parte seu objetivo. O
primeiro vicio é a obrigacdo imposta as partesoaratar um advogado para referendar aquilo g ela
decidiram de comum acordo. A medida foi defendimfa cinhas e dentes pela OAB, sob a justificativeloe
os advogados impedirdo que uma parte engane a blasase nao ha necessidade de audiéncia, ndo ha
divergéncias entre as partes e, muitas vezes xigte eem mesmo bens a serem partilhados, qual a
necessidade da intermediacdo de um advogado? gatdmiedade de se contratar servi¢os indesejados e
desnecessarios é um dos expedientes que a OABvdbsmnpara tentar ampliar o mercado de trabalho de
seus filiados. Atualmente, ha cerca de 520 mil gk exercendo a profissdo. E um nliimero excessivo,
produto da proliferagdo desenfreada de cursosgoddSao mais de mil faculdades de direito no,Rafs um
total de 533 mil alunos. Obviamente, ndo ha trabphra tantos bacharéis. Burocratizar a vida secal
atividades econdmicas, mediante a exigéncia déspimfais da intermediacdo em atos corriqueirosna
forma ladina de assegurar renda a um grande nigedvacharéis’O Estado de S&o Paulal0/02/2007.

% FARIA, Cristiano Chaves d®ireito de Familias Rio de Janeiro: Limen Jdris, 2008, p.316.
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para a celebracdo do acordo extrajudicial “na medida em que sdo protegidos 0s
interesses reciprocos, evitando o sacrificio de garantias juridicas em momento tdo
delicado da vida de qualquer pessoa”.

Naturalmente surgirdo individuos mal intencionados que se aproveitardo das
lacunas da lei para tentar impor seus interesses. Toda lei pode ser alvo de
fraudadores e pessoas desonestas. A boa-fé deve guiar a celebracdo de todo e
qualquer negocio juridico. Se qualquer das personagens envolvidas na celebracéo
dos acordos extrajudiciais — advogados, tabelides, conjuges ou terceiros — cometer
irregularidades que denotem evidente ma-fé, que acarretem lesGes a outras pessoas
surgira infalivelmente o dever de indenizacéo.

Duvidas justificadas pairam sobre a pessoa do notario, mas acreditamos que
existam notarios bem preparados e que um esforco de preparacdo deve ser feito
para que se dé aqueles menos preparados a devida condicdo técnica para que
possam bem executar o ato. Por outro lado, toda a orientacéo e preparo técnico nao
trardo uma grande mudanca cultural ao tabelido. O que se pode fazer € uma
reformulacdo do quadro de notarios, contratando-se profissionais mais bem
preparados para executar a funcdo. Além de uma desejada formacéo cultural, ele
deve ter bons conhecimentos do Direito Civil, principalmente Direito de Familia,
Direito das Sucessdes e o Direito das Obrigacdes; deve pautar seu trabalho pela
ética e exercé-lo travando um contato cordial com os advogados e com as partes.

A responsabilidade por erros ocorridos na escritura € do tabelido o que
evidencia a necessidade de que ele seja um profissional extremamente preparado
para o exercicio destas novas fungbes. A responsabilidade do notario é subjetiva
sendo necessaria a comprovacao da culpa deste para a sua configuracdo. Esta
culpa pode decorrer de impericia, imprudéncia ou negligéncia do notario ao lavrar a
escritura. O tabelido € um representante do Estado que confere a ele todas as
prerrogativas da fungdo. Como a responsabilidade do Estado é objetiva, no caso do
Estado ser acionado por responsabilidade civil de ato praticado por tabelido, o
Estado podera exercer o direito de regresso contra o tabelido. Caso a vitima do dano
acione civimente o tabelido, o tabelido também podera exercer seu direito de

regresso contra o Estado.



54

Recentemente, a Ministra Nancy Andrighi, do STJ, em voto vencido,
considerou como consumidores as pessoas que demandam servicos em cartérios'®.
Pelo fato do tabelido prestar um servico a comunidade, servico esse pago e que
proporciona lucros ao tabelido seria caracterizada uma relacdo de consumo. Esta
particular visdo acaba por equiparar o servi¢co notarial com outra atividade comercial
qualquer e ndo como uma funcdo delegada pelo Estado, que deve primar por
garantir a estabilidade das relacdes juridicas qualquer que seja o nivel sdcio-
econdmico do cidaddo. Esta visédo € o reflexo do modo como funcionam os servigos
notariais no Brasil, nas méaos de particulares. Um negdcio como outro qualquer no
qual o empresario persegue os lucros num ambiente de quase monopodlio. Neste
caso, os cidadaos realmente sdo consumidores, que se por um lado deveriam ser
amparados pela legislacdo propria que faz a defesa contra os abusos, por outro
lado, tem de pagar o preco exigido pelo “dono” do servigo.

Teoricamente, o servico explorado pelo tabelido € um servico publico
delegado a um particular. O Estado continua exercendo o controle sobre a atividade
notarial. A funcdo do notario € eminentemente publica, mas, na pratica, o tabelionato
e 0 seu corpo de funcionarios é uma atividade privada, gerida como empresa e que
remunera o empresario deste ramo com lucros. Questiona-se fortemente o modo
como séo geridos os tabelionatos no Brasil, como negécio particular, muitas vezes
constituindo-se num negocio de familia. Existe todo um esforco por parte dos
Tribunais de Justica para aperfeicoar os servicos notariais no Brasil através de
medidas como a organizacdo de concursos publicos para a concessdo de novas
delegacOes de tabelionatos e muitos dos novos titulares de tabelionatos exerciam a

magistratura ou a advocacia, 0 que pode trazer como consequéncia uma melhoria

100« Ademais, a atividade notarial, embora conatiarvico publico, exercido em carater privado por

delegacédo do Poder Publico, ndo deixa de ser sezgimum e remunerado, que, acrescido a habitualidad
da prestacao e a profissionalidade da atividadeeéem os elementos essenciais a caracterizacdo da
atividade de fornecimento de servicos. Salientguse o préprio dispositivo considerado @fut e § 2° do
CDC) abrange expressamente o fornecedor publico péderia, pois, ficar de fora o servigo publico
delegado prestado em carater privado, como € odzapeele especificamente aqui retratado, sob pena d
desvirtuamento tanto da literalidade da lei qualatdinalidade destinada ao Estado através do &tigo
XXXII da Constitui¢éo, qual seja, promover a defdesaconsumidor. Assim, 0s servigos notariais, dedbs
a garantir a publicidade, autenticidade, segurargficacia dos atos juridicos, revestem-se da mesma
natureza que caracterizam as relacdes de consongugnmto, se ha prestacao remunerada, havera ai uma
relacao de consumo. Incidente, portanto, a regualda no art. 101, I, do CDC, que ao possibikitar
consumidor a propositura da acdo de responsahgliciad do fornecedor de servigos notariais no seu
domicilio, facilita ao Judiciario a sua tarefa tedlizacdo destes servicos, justamente porqueaalieede
acesso aos orgdos judiciarios que, do contrastania, muitas vezes, inviabilizada, face a vulbiidade
econdmica do consumidor, por diversas vezes peséifTJ — T3-Terceira Turma — Rel.Min. Nancy
Andrighi , j. em 14.03.2006, publicado no DJ em 29.05.2p0832.).
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na prestacao dos servigos notariais. Apesar desse esfor¢o, permanece a imagem do
tabelionatos em geral como instituicdes que ndo gozam de boa reputacdo junto a
populacdo em geral, que prestam maus servicos e que sdo sindnimo de despesas e

de obstaculos para a adequada fruicdo dos servigcos publicos.

4.4. ACESSO A JUSTICA: FACULTATIVIDADE E GRATUIDADE

Um dos pilares fundamentais de qualquer Estado Democréatico de Direito € o
livre acesso a justica por parte dos seus cidadaos. A Constituicdo do Brasil consagra
esse principio no seu art.5°, XXXV.

A assisténcia judiciaria para os mais pobres, a reforma dos processos
judiciais, a criacao de tribunais especializados, a utilizacdo de métodos alternativos
para a resolucdo de conflitos, a edicdo de leis mais compreensiveis e o uso de
“parajuridicos” sdo algumas medidas que estdo sendo adotadas por paises do
mundo todo buscando viabilizar o acesso a justica®.

No Brasil, as ondas renovatérias do processo civil, além da preocupacéo
com a tutela dos interesses meta-individuais, tém como objetivo a democratizacao
da justica, desenvolvendo o acesso a justica e pondo fim a um modelo de justica
elitista.

Para o melhoramento do acesso a justica por todos os cidadaos, diversos
fatores devem ser considerados e devidamente sopesados para que nao ocorram
distor¢cdes. Por exemplo, celeridade e custo: de nada adianta um procedimento que
ofereca um servico mais rapido para 0s usuarios, mas que em contrapartida este
servico seja dispendioso. Ou entre quantidade e qualidade: de nada adianta um
procedimento que desafogue o Judiciario de processos, mas que proporcione ao
usuario uma tutela de qualidade inferior (sob o ponto de vista juridico, dada a
precariedade do notario em comparacdo com o juiz de direito). Caso ndo haja o
balanceamento dos fatores em jogo, uma organizacdo (tabelionatos), um
procedimento (extrajudicial) e um profissional (tabelido), destinados a tutelar um
interesse especifico das partes, podem trazer um efeito contrario ao desejado,

dificultando o acesso a justica.

101 CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryancesso a JusticaPorto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor,
2002.
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O propalado desafogamento do Poder Judiciario trazido por esta lei ndo &
uma unanimidade. Toda medida que tenha por objetivo a otimizacdo de processos
tem relevante importancia para a sociedade, mas esta otimizacdo ndo pode ser feita
em prejuizo da qualidade do servico prestado. Neste sentido reproduzimos a
reflexdo de Rolf MADALENO**:

Antes de ser uma medida para desafogar o Poder Judiciario, como muitos
poderdo pensar, trata-se tdo somente de alternativa dada aos conjuges para
a ruptura agora extrajudicial de seu casamento. Primeiro, porque ndo sdo
realmente as separagfes ou os divorcios consensuais que entulham o
Poder Judiciario e contribuem para o emperramento da maquina judiciaria,
especialmente porque se cuida de procedimentos amistosos, céleres e de
fluida tramitagdo, com a constatagdo adicional de se constituirem em
demandas que usualmente remuneram as serventias judiciais, e
compensam o0 tempo e os custos das morosas acdes litigiosas. Em segundo
lugar, é evidente que apenas foi criada uma segunda opc¢éo de terminacao,
agora extrajudicial das justas ndpcias, sem similar para a unido estavel,
podendo o casal separando ou divorciando escolher entre a via judicial e a
extrajudicial, inclusive desistindo de uma via em andamento para a
promoc¢édo de sua separacdo ou divorcio pela outra forma, mas jamais se
utilizando das duas opc¢des legais.

A propria mecanicidade do processo extrajudicial que se funda na rapidez
conspira contra a qualidade do servigo. Um juiz fundamenta seu veredito verificando
atentamente a particularidade de cada caso concreto, ndo sO 0s aspectos
patrimoniais, mas também os estados psicolégicos e emocionais. Sua formacéo e
experiéncia dao a ele condicdes para a obtencdo de um acordo que satisfaca
plenamente as partes envolvidas sem prejudicd-las. Para isso, muitas vezes é
necessario tempo. Os notarios, mesmo carentes das mesmas qualidades que um
juiz possui, alegam beneficios a sociedade como a diminuicdo de processos de
separacéo e divorcio consensuais levados ao Poder Judiciario, que entdo poderia se
ocupar de outras questdes mais relevantes e também beneficios aos usuarios como
a rapidez para efetivar a escritura publica, ainda que esta velocidade ocorra em
detrimento de uma melhor prestacdo do servicgo.

Tendo a lei como o objetivo primordial facilitar a vida das pessoas, discute-
se se a separacgdo extrajudicial para as pessoas que atendam os requisitos para a
sua proposicao perante o tabelido seria obrigatoria ou ndo. Se formos considerar

que nao houve uma reformulacdo total do processo de jurisdicdo voluntaria dos

192\ MADALENO, Rolf. Separagéo extrajudicial e Fraudeln: Separacéo, Divércio, Partilhas e Inventarios
Extrajudiciais. COLTRO, Antonio Carlos Mathias e [DEADO, Méario Luiz. Sdo Paulo: Método, 2007
p.243-244.
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arts.1.120 a 1.124 do CPC, mas apenas houve a introdu¢cdo de um novo artigo, o
art.1124-A, poderiamos concluir que a nova lei da aos cbnjuges uma alternativa.
Mesmo atendendo aos requisitos da lei para a proposicdo da separacao
extrajudicial, os conjuges poderiam optar pela separacdo ou divorcio judiciais, caso
assim o desejassem. Eles ndo seriam obrigados ao processo extrajudicial. O
principio da inafastabilidade da jurisdicdo expresso no art.5°, XXXV da Constituicao
Federal garantiria a facultatividade, podendo o conjuge optar pela via judicial.

Maria Berenice DIAS'®

critica esta facultatividade e justifica seu ponto de
vista afirmando que “ndo ha como deixar de reconhecer que falta interesse de agir a
quem pretende a separacdo e o divércio amigaveis pela via judicial, pois todos os
efeitos pretendidos podem ser obtidos extrajudicialmente. Assim o0s autores séo
carecedores de acdo, o que da ensejo a extingcdo do processo”. De acordo com o
pensamento da eminente jurista, estes processos teriam de ser obrigatoriamente
realizados pelos tabelionatos.

Se por um lado se quer desafogar o Poder Judiciario e facilitar a vida das
pessoas, por outro lado deve-se respeitar a decisdo dos conjuges que nao queiram
processar sua separacdo mediante um notario, por qual motivo for. Podemos
projetar que a abertura da separacdo e do divércio extrajudicial venha praticamente
eliminar da mesa dos juizes 0s casos de separacdo consensuais de casais sem
filhos menores ou incapazes, mas as excecOes devem ser devidamente tratadas
pelo Poder Judiciario ou que o juiz aconselhe o casal a procurar o tabelido de notas,
evitando desperdicio de tempo e de dinheiro.

Provavelmente o processo extrajudicial se consolidara tanto por vontade dos
conjuges como pela pressao do Poder Judiciario e a faculdade posta ao cénjuge néo
fara sentido, pois certamente a maior parte dos casais separandos resolvera a
questdo extrajudicialmente. Entretanto, € direito dos conjuges o acesso a via judicial
para separacdo ou divércio caso assim o queiram e assim foi concluido pelo grupo
de estudos da Corregedoria Geral de Justica do Tribunal de Justica de Sao Paulo no
seu item 1.2: “pela disciplina da Lei 11.441/07, é facultado aos interessados a opcéo
pela via judicial ou extrajudicial. A qualquer momento, podem desistir de uma, para

promocao da outra; ndo podem, porém seguir com ambas simultaneamente”.

193 p|AS, Maria BereniceManual de Direito das Familias 4%ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007, p.302.
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Com base no principio da igualdade, a transferéncia de um procedimento da
esfera publica para a esfera privada deve levar em consideracdo as desigualdades
econdmicas inerentes a qualquer pais regido pelo capitalismo, para permitir a todas
as pessoas um eficiente acesso a justica. Segundo CAPPELLETTI e GARTH!®, “os
métodos para proporcionar a assisténcia judiciaria aqueles que ndo a podem
custear, sao, por isso mesmo, vitais”. As pessoas hipossuficientes ndo podem ser
prejudicadas pela edicdo de uma lei que venha a exclui-las dos beneficios que ela
traz a determinadas parcelas da populacéo porque ndo podem pagar pelo servico a
iniciativa privada. Se o processo extrajudicial de separagfes e divorcios realizado
por notarios é um servigo pelo qual deve ser pago um valor econémico, entdo deve
haver a condicdo necessaria para que os hipossuficientes possam usufruir desse
servico de igual maneira aqueles que possam pagar pelo servico. A lei deve ser igual
para todos, mas desigual na medida da desigualdade dos individuos.

O § 3°do art.1124-A contém a seguinte redacdo: “A escritura e demais atos
notariais serdo gratuitos aqueles que se declararem pobres sob as penas da lei".
Este dispositivo contempla, de modo literal, aguelas pessoas que ndo possam pagar
pelos servicos notarias de separacdo e divorcio extrajudiciais. Esta situagcdo é
possivel porque estes servicos sdo publicos ainda que exercidos por agentes
privados e, como tais, podem ser prestados gratuitamente por estes agentes se a lei
assim determinar. Como resume Paulo LOBO: “a determinacdo legal de
gratuidade democratiza a via administrativa aos casais que desejam a separacao ou
o divorcio, mas ndo podem arcar com as despesas correspondentes”.

Sendo assim, bastaria ao interessado a apresentacdo de um atestado de
pobreza — conforme a lei 7.115 de 29 de agosto de 1983 — onde estivesse declarado
o estado de miserabilidade para que a ele fosse dado o direito de usufruir do servi¢o
contemplado pela novel lei sem a necessidade do respectivo pagamento. A grande
dificuldade surge quando o tabelido negar-se a prestar o servico mesmo em face

desta declaracdo'®. Diante desta negativa, caberia ao hipossuficiente invocar o

194 CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, BryanAcesso a JusticaPorto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
2002, p.32.

1951 B0, PauloFamilias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.145.

1% Fernanda TARTUCE narra 0 caso em que a um agisaé@iado o direito de celebrar a separacéo
extrajudicial por terem solicitado gratuidade: ‘iDiram-se entéo a dois tabelionatos. No primeiro, a
principio foram bem atendidos, até que a palawattigdade” foi mencionada. A partir de entdo, uma
resposta categorica: “Ndo fazemos gratuidade”.dgmisdo cartorio, a mesma resposta, com o adendo de
que novas informacdes s6 estariam disponiveista darfevereiro de 2007”. TARTUCE, Fernanda.
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Poder Judicidrio para buscar seu direito, através de a¢bes apropriadas, mas que
demandam tempo e recursos que inviabilizariam a adoc¢do da via extrajudicial para
processar a separacao ou o divércio™”.

Acrescente-se a isso a necessidade de advogado, o que inviabiliza o
processo judicial para hipossuficientes que ndo em condicbes econdmicas para
pagar os honorarios deste profissional. A solucdo seria 0 uso de defensores pubicos,
conforme a lei 1.060 de 05 de fevereiro de 1950, mas eles ndo existem em todos os
Estados. Resta ao pobre recorrer a via judicial, do que concluimos a inviabilidade do
processo extrajudicial para hipossuficientes.

Maria Luiza Pévoa CRUZ%®

vislumbra outra alternativa: "o belo servigo de
assisténcia judiciaria (escritério modelo) prestado pelas faculdades de direito, que
abrange o ensinamento aos académicos de direito e sintoniza-se com a funcéo
social”.

Se vivemos numa sociedade capitalista baseada no lucro, a passagem deste
servico, assim como tantos outros que foram transferidos a iniciativa privada sob a
condicdo de trazer uma melhoria para a populacdo, tem um preco. E este preco
deve ser pago por toda a populacdo. Atualmente, os tabelionatos cobram em média
R$700,00 por este servico quando existem bens a partiihar e R$66,00 na
inexisténcia de bens a partilhar. Este € um custo que podem parecer reduzido para
0os membros da classe média, mas que tem um peso significativo para uma grande
parcela da populacédo brasileira que ndo pode dispor de tais somas, dados seus
parcos or¢amentos.

Por outro lado, os mais de vinte e trés mil tabelionatos espalhados pelo pais
comemoram este novo servico na sua carteira: na regido de Curitiba, em média, os
tabelionatos tém realizado cerca de quarenta processos por més. Se levarmos em

conta que na maioria dos casos, 0S casais que procuram 0 processo extrajudicial

Assisténcia Judiciaria, Gratuidade e Lei 11.441/2001n Separacao, Divorcio, Partilhas e Inventarios
Extrajudiciais. COLTRO, Anténio Carlos e DELGADO&klo Luiz. Sdo Paulo: Método, 2007, p.100.

197 segundo Cristiano Chaves de FARIA “cabera, alérmpetracido de mandado de seguranca, 0 manejo de
procedimento administrativo de ddvida (no casaasedivida inversa — que, admitida jurisprudenocgalte,
€ promovida pelo particular interessado no registxortando o juiz a retificar eventual exigénaidavida
feita pelo tabelido ou oficial do registro). Tambgatle ser caso de reclaamacao funcional a Corragedo
Geral da Justiga, para a adogao de providénciamestiativas, sem prejuizo da comunicagdo ao Maniist
Publico para que analise a ocorréncia eventuahgeobidade administrativa por conta do abuso deipdd
servidor publico, consistindo em violagao de ppiwhorteador da Administragdo Publica (art.10 darl°
8.429/92).FARIA, Cristiano Chaves degireito das Familias Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.318.

198 CRUZ, Maria Luiza PovogSeparacéo, Divércio e Inventario por via administréiva. Belo Horizonte: Del
Rey, 2007, p.14.
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tém bens a partilhar, teriamos um faturamento de R$28.000,00 por més. Em um ano,
R$336.000,00. Além disso, os custos envolvidos com as operagdes de separacdes e
divorcios extrajudiciais sdo baixissimos: algumas poucas horas do trabalho de um
funcionario do tabelionato e os insumos necessarios para a lavratura da escritura, 0
que possibilita um alto lucro para os tabelionatos em funcdo dessas operacoes.

Para os advogados, 0s processos extrajudiciais trazem uma grande
vantagem em relacdo ao processo judicial: a mais rapida efetivagcdo do pagamento
dos honorarios. Também ndo podemos descartar a possibilidade de que venha
ocorrer captagcdo de clientes por meio de advogados ligados aos cartorarios, o0 que
fere frontalmente o art.34, IV do Estatuto da OAB'®,

Um melhor aparelhamento do Estado e do corpo judiciario para prestar este
servico de modo gratuito ao cidadao e processos informatizados seria a solucéo
ideal, mas num pais marcado pela presséo para a reducdo de custos por parte do
Estado e pelo monopdlio exercido pela atividade privada na exploracdo de servicos
de carater publico, isto dificilmente tera cabimento.

Um modo eficaz para o atendimento das parcelas mais carentes da
populacdo € o servico prestado pelos nucleos de conciliagdo das Varas de Familia
cujos acordos resultantes dispdem sobre fixagdo de pensfes alimenticias, guarda
dos filhos, direito de visitas e partilha de bens e que sdo homologados judicialmente.

Seguramente os notarios em funcdo da abertura proporcionada por esta lei
desejardo expandir seus servicos para atingir outras atividades que ainda sé&o
exclusivas do Estado, sempre com a alegacéo da rapidez para o usuario e da queda
de demandas para o Poder Judiciario.

199 «Constitui infragéo disciplinar: angariar ou captausas, com ou sem a intervencéo de terceirbe;34, IV
da Lei 8.906 de 04 de julho de 1994).
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V. CONCLUSAO

A familia tradicional, constituida pelo matriménio religioso e composta pela
mulher e pelos filhos foi e continua sendo a base da nossa sociedade. A
preservacdo da familia era a garantia de uma estabilidade social, da manutencéo da
propriedade e o casamento era o contrato pelo qual se instituia oficialmente a
familia. Assim sendo, era vital que a familia e o casamento fossem resguardados.
Inicialmente a religido cumpria esse papel. A religido sacramentou o casamento e
condenou a sua dissolucdo. O casamento era um contrato sagrado, resguardado
pela religido sob as béncaos divinas e como tal ndo poderia ser desfeito pela
vontade humana.

Com o passar do tempo, dentro da prépria Igreja, surgiram divisées que
deram origem a distintas religides que se prestavam mais aos interesses do
liberalismo. Esses interesses convergiam para a preservacdo da familia
sobressaindo o aspecto patrimonial. As codificagcdes sob inspiracao liberal criaram
varios institutos para secularizar as relagbes de familia que estavam nas maos da
Igreja. Surge o Direito de Familia influenciado ainda pelo Direito Candnico, mas que
criou institutos como o casamento civil e admitia o divorcio que ndo era aceito pela
doutrina da Igreja Catolica.

A marcante distingdo entre os campos publico e privado, que era notdria no
inicio do século XX, vai perdendo forca durante as décadas seguintes devido a
evolucdo do capitalismo, o desenvolvimento tecnoldgico, a emancipacdo feminina e
outros importantes fatos historicos. A sociedade foi tolerando menos a intromisséo
da Igreja e seus dogmas em assuntos da vida privada e o distanciamento entre ela e
o Direito Civil da familia aumentou. O estagio de desenvolvimento de cada pais
determinou um maior ou menor afastamento entre o Direito de Familia e a Igreja.
Nos paises ibero-americanos como o Brasil, de predominante tradicdo catdlica, a
Igreja exerceu e ainda exerce enorme influéncia sobre a sociedade e isso se reflete
no Direito de Familia, mais afeito as orientacdes da Igreja e no qual as reformas
necessarias arrastam-se no duro trabalho de vencer as resisténcias ligadas a grupos
mais tradicionais.

De qualquer forma, as transformacfes do mundo atual globalizado atingem a
todos e mesmo nos paises menos liberais os efeitos dessas transformacgbes se

fazem sentir. No Brasil, dada a influéncia cultural portuguesa ndo se distinguia
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perfeitamente bem o que era publico e o que era privado desde os primérdios da sua
histéria. O servigo publico explorado pelo tabelionato como um negdcio de familia é
fruto desta mentalidade confusa. Interesses externos induzem paises como o Brasil
a adotarem leis que o insiram na dinamica internacional. Tal é o caso das reformas
no ambito do Processo Civil. Busca-se a celeridade da justica em todos os niveis
para que possam atender aos anseios nao so do cidaddo comum mas também das
empresas. Esta situacdo pressiona o Poder Judiciario a ser mais agil a intervir
menos em assuntos que dizem mais ao interesse pessoal de cada particular como
s&o os assuntos de familia.

O capitalismo demanda um Estado menor, menos regulador, que controle
menos, que permita que o capital flua sem maiores contratempos. A justica neste
aspecto tem um papel fundamental no mundo moderno. As rapidas mudancas séo
lentamente positivadas pelo direito, causando transtornos para o cidadao que
demanda por uma justica mais célere. A superacdo da dicotomia publico-privado &
uma realidade em nossos dias e a cada dia é dada ao particular a possibilidade de
executar tarefas antes exclusivas dos agentes publicos.

A justica deve conter os abusos do mundo capitalista, mas nao pode
descuidar dos interesses do cidaddo comum. Para isso ela tem de ser tdo agil
quanto o mundo no qual estd inserida. O seu papel primordial € equilibrar as
relacbes, num mundo tdo desigual, mesmo sendo esse mundo dominado por um
capital que clama por um Estado reduzido do qual a justica faz parte.

Neste sentido, a simples substituicdo de um juiz de Direito pelo servigo de
tabelido de notas ndo €& garantia de seguranca juridica para aqueles que
necessitarem da tutela do Estado mesmo para operacdes aparentemente simples
como € o caso de separacdes e divorcios consensuais. A presenca do Juiz de
Direito € importante nestes casos e ainda imprescindivel. Ao invés de transferir
funcdes tipicamente judiciais para a esfera privada, melhor seria uma estruturagao
mais adequada do Poder Judiciario para atender a todas as demandas dos
cidaddos. Tecnicamente, o que se poderia fazer seria o aperfeicoamento dos
recursos humanos e tecnologicos do Poder Judiciario, a criagcdo de novas Varas de
Familia, a contratacdo de mais juizes e auxiliares, o treinamento aos juizes e a
otimizacado dos processos. Como existem constantes pressdes para a reducéao de
gastos por parte do Estado, mais facil torna-se delegar cada vez mais funcbes aos

particulares para que eles atendam a sociedade.
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Apesar do relevante servico prestado pelos notarios, este servico, hoje
monopdlio privado, deveria ser explorado como qualquer servico publico o que
democratizaria 0 acesso de todos os cidaddos. E inadmissivel que um cidaddo por
ser pobre ndo possa ter acesso ao servico. Também ndo podemos conceber que os
notarios aufiram altos lucros de uma atividade que poderia estar nas maos do
Estado que poderia distribuir melhor os “lucros” que resultassem da exploracédo do
servico.

A velocidade que caracteriza os tempos modernos € propria do sistema
capitalista, mas ndo deveria servir de parametro principal para alteracdées dos textos
juridicos. O direito positivo deve ser o resultado de um processo que verifica todos
0s aspectos envolvidos e que deve contemplar as necessidades de toda a
sociedade e ndo de uma parcela. Para isso é necessario tempo, para que a
positivacdo seja a mais perfeita possivel. Esta positivacdo ndo deve buscar apenas
desafogar processos ou estimular a rapidez tao caracteristica do mundo capitalista,
mas buscar equalizar as relacdes econémicas e sociais, combater as injusticas e
neste espirito, procurar acompanhar a evolucdo do ser humano.

A nova lei que trata da separagdo e do divorcio representa um avango no
sentido de tornar mais agil o Poder Judiciario. Também pode ser encarada como um
tipico produto do amadurecimento das relagbes humanas, no sentido de que os
procedimentos sejam abreviados para atender a necessidade da populacédo. O que
se discute é até que ponto a celeridade exigida pela sociedade esta em consonancia
com o direito e quais as suas repercussoes sobre as relagbes e consequentemente
sobre toda a sociedade, mesmo dado o carater privado das relagbes que regula.

110 & n3o sé tornardo

Outras leis deverao surgir imbuidas do mesmo espirito
o ato de separar-se ou divorciar-se algo simples de ser feito, mas tambéem
possibilitardo outras aberturas no tocante ao Direito de Familia, e que o passaria a
limpo, algo que o Cddigo Civil de 2002 ndo fez. A atual lei, como tantos outros
diplomas, busca o equilibrio nas relagdes publicas e privadas, tenta conciliar estes

dois campos, mas ainda apresenta alguns graves problemas, principalmente a

10«0 “Estatuto das Familias” esta em sua fase fieaélaboracado e deve ser apresentado no Congresso
Nacional em breve. E um documento de extrema irpoid que facilitara todos os procedimentos
abrangidos no Direito de Familia, beneficiandoasgs e os julgadores. Além disso, possui aspectos
praticos muito relevantes, como as inUmeras maalddisl de familia que serdo abrangidas e uma di§posic
clara de incentivo aos acordos, através de profiag qualificados, que desestimulardo aquelebgseam
o Judiciario, para que evitem todos o0s prejuize&(jjicos, mentais, financeiros) causados por deasand



64

restricAo dada as pessoas hipossuficientes para a sua efetiva utilizacdo em
confronto com os lucros que estdo sendo auferidos pelos tabelionatos com a
exploracdo deste novo servico.

A nova lei traz pontos obscuros, lacunas, como é o caso da omissdo com
relagdo a reconciliacdo e quanto a execucgdo dos alimentos, a dificuldade de provas
pelo tabelido, fraudes como o “divorcio de gaveta” e a emancipacdo dos filhos
menores, somado ao despreparo do tabelido, o que pode resultar em acordos mal
feitos que podem vir a prejudicar terceiros ou 0s proprios conjuges, causando
inseguranca juridica. Mas esta lei é o fruto de uma época, do pensamento de uma
sociedade. No caso, da sociedade que vé a unidao conjugal infeliz como empecilho
gue deve ser rapidamente desfeito para que as pessoas possam buscar a felicidade,
sem muita meditacao se isso € bom ou ruim.

Esta lei significa a passagem de uma funcdo publica para a &rea privada.
Trata-se de retirar do juiz uma funcdo e entrega-la para a esfera privada, para que
um tabelido rapidamente destrua o empecilho. Trata-se de cumprir 0 desejo
capitalista de menor intromissdo possivel dentro da esfera privada pelo Poder
Publico.

Sendo assim esta nova lei apesar do seu marcante papel deveria passar por
correcBes para esclarecer as duvidas que existem e possam dar uma resposta a
sociedade. Nao s6 esta lei, mas todos as novas legislacdes que vierem a surgir,
devem nado apenas ter por objetivo o desafogamento do Poder Judiciario ou a
rapidez para os cidadaos, mas devem estar ao alcance de todos os cidaddos e
considerando que o processo correspondente a esta lei 11.441/2007 esta ligado a
atividade privada, ela ainda ndo cumpre com este requisito de ser democratica.

O instituto da familia continuara existindo, novas entidades familiares
surgirdo e demandardo seu reconhecimento pelo direito civil, mas o fato é que ela,
ndo importa em qual formato seja, estd deixando de ser o centro das relagbes
econdmicas e sociais do mundo capitalista globalizado. O casamento deixou de ser
um dogma sagrado e passa cada vez mais a assumir a sua feicdo contratual,
podendo ser rompido se nao satisfizer as partes. Dentro desse espirito é
fundamental que existam leis como a Lei 11.441/07 que permitam as pessoas

reconstruir suas vidas mais rapidamente a partir do desfazimento do matriménio e

judiciais” AMARAL, Sylvia Maria M. do. O novo Diréd de FamiliaO Estado do Parana Caderno Direito
e Justica. Curitiba, 14 out. 2007, p.7.
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estabelecer uma relagao tendo como pilares a afeicdo, a harmonia, a tolerancia e a
compreensao muatua entre os conjuges. A lei 11.441/07 colabora para que as
pessoas ndo estejam presas por longo tempo em uma relacdo que nao esteja
fundada nestes alicerces.

Por outro lado, os acordos de separacdo e o divorcio, apesar do carater
privado, tém sérias implicacdes que podem afetar a terceiros e a sociedade. Se a lei
de que tratamos e outras sdo fundamentais neste contexto é de extrema importancia
que ela seja extensivel a todos os cidadaos e ndo apenas favoreca a uma parcela
privilegiada que pode pagar pelos servicos e que pode explora-los

empresarialmente.



66

VI. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano vol.ll . Rio de Janeiro: Forense, 2003.

AMARAL, Francisco. Direito civil: introducdo . 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2005.

AMARAL, S.M. O novo direito de familia. In: O Estado do Parana . Caderno Direito e
Justica. Curitiba, 14 out. 2007.

BEVILAQUA, Clovis. Direito da Familia . 82ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956.

BIBLIA SAGRADA. S&o Paulo: Edi¢cdes Loyola, 1995.

CAHALI, Yussef Said. Divércio e separacdo . 10. ed. revista e atualizada. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.

CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso a Justica . Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2002.

CARVALHO NETO, Inacio. Separacéo e divorcio: teoria e pratica. 8. ed. revista e
atualizada. Curitiba: Jurua, 2007.

CARNEIRO, Nélson. A luta pelo divorcio. Sao Paulo: Lampido, 1977.

. ABC da Mulher e do Divércio . Rio de Janeiro: Livraria Sdo José,

1973.

CINTRA, Antbénio Carlos de Araujo, DINAMARCO, Candido Rangel e GRINOVER,
Ada Pellegrini. Teoria Geral do Processo . S&o Paulo: Malheiros, 2006.

COLTRO, A.C.M.; DELGADO, M.L. Separagdo, divorcio, partilhas e inventarios
extrajudiciais. Sao Paulo: Método, 2007.

CRUZ, Maria Luiza Poévoa. Separacao, divorcio e inventario por via
administrativa:  implicagcbes das alteracbes no CPC promovidas pela Lei
11.441/2007. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.



67

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias . S&do Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2007.

e PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coordenadores). Direito de
Familia e o Novo Caodigo Civil . 3%ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

FACHIN, Luiz Edson. Do par dispar ao impar consorte: na fimbria da ruptura
conjugal. In: O Estado do Parana . Caderno Direito e Justica. Curitiba, 04 mar. 2007.

Elementos criticos do direito de familia . Rio de Janeiro:

Renovar, 1999.

FACHIN, Rosana Amara Girardi. Em Busca da Familia do Novo Milénio — Uma
Reflexdo Critica Sobre as Origens Histéricas e as P erspectivas do Direito de
Familia Brasileiro Contemporaneo . Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENWALD, Nélson. Direito das Familias. Rio de
Janeiro: Lumen Juaris, 2008.

FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introdu¢édo ao Estudo do Direito: técnica, deciséo,
dominacdo. Sao Paulo: Atlas, 2003

GOMES, Orlando. Direito de Familia . 142ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

LOBO, Paulo. Familias . Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . Sao Paulo:
Malheiros, 2007.

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, vol.2 , 292 ed. Séo
Paulo, Saraiva, 1992.

OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. Curso de Direito de Familia . 42 ed. Curitiba:
Jurua, 2001.



68

PARODI, Ana Cecilia. e SANTOS, Clarice Ribeiro. Inventario e Rompimento
Conjugal por Escritura: Praticando a Lei n° 11.441/ 2007. Campinas: Russell
Editores, 2007.

PEREIRA, Aurea Pimentel. Divorcio e separacgdo judicial: comentarios & Lei n.°
6.515, de 26/12/1977 a luz da Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Renovar, 1989.

PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direitos de Familia 3%ed. S&o Paulo: Freitas
Bastos, 1956.

PEREIRA, Sérgio Gischkow. Direito de Familia: aspectos do casamento, sua
eficacia, separacao, divorcio, parentesco, filiacdo , regime de bens, alimentos,
bem de familia, unido estavel, tutela e curatela. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2007.

PETRY, André. Como a fé resiste a descrenca . Veja, Sdo Paulo, ano 40, n° 51,
p.72, 26 dezembro 2007.

PINHO, Ruy Rebello (coordenador). Separacao, divorcio e inventario em cartorio:
aspectos juridicos e praticos da nova Lei 11.441/07 . Sao Paulo: Quartier Latin,
2008.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito de familia
volume 1 direito matrimonial . 1. ed. Campinas: Bookseller, 2001.

PONTIFICIO CONSELHO “JUSTICA E PAZ’. Compéndio da Doutrina Social da
Igreja. Sao Paulo: Paulinas, 2005.

REZENDE, Afonso Celso E. Tabelionato de Notas e o Notario Perfeito . 42ed.
Campinas: Millenium, 2006.

RI1ZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia , vol.l. Rio de Janeiro: Aide Ed., 1994.

RODRIGUES, Silvio. O divorcio e a lei que o regulamenta . Sdo Paulo: Saraiva,
1978.

SAMPEL, Edson Luiz. Quando é possivel decretar a nulidade de um matrimé  nio.
Séo Paulo: Paulus, 2006.



69

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — teoria geral
do direito processual civil e processo de conhecime nto volume 1 44. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil : direito de familia 7. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2007.



